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Il  notevole  aumento  della  materia,  contenuta  in  questa  quarta  edizione,  sug- 
gerì l'idea  di  una  leggera  modificazione  nella  composizione  tipografica,  mercè 
cui  ■;  i  potè  conservare  l'attuale  volume  in  proporzioni  non  di  molto  superiori 
a  quelle  della  precedente  edizione. 

(Nata  degli  Editori). 
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capo  n. 

(Titolo  1°,  Sesìooe  2*,  Parte  3\  —  V.  Volume  antecedente). 

Delle  prove  precostituite. 


Sommario  : 


1.  Nozione  delle  prove  PRtoosTrrmTB. 

2.  Come  le  medesime  poetano  estere  $critt$  o  non  iteriti*  —  Prove  precottituite  non 

ISOEITTB  —  TACCHI  O  TAO  Ut  DI  OONTRAttRONO  ! 

3.  «  In  che  consistano. 

4.  Valore  di  questa  prova  : 

5.  «  È  limitato  fra  le  persone  che  usano  di  valersene  —  Prova  di  tale  oso. 

6.  Lo  tacche  provano  la  quantità,  non  la  qualità  né  il  valore  delle  tomminittraiioni. 

7.  Quid  se  non  venga  presentata  la  tacca  di  riscontro f  Duplice  ipotesi; 

8.  a)  Quando  il  convenuto  dichiari  di  avere  perduto  la  sua  tacca  ; 

9.  b)  Quando  egli  dichiari  di  non  averla  mai  avuta. 

10.  So  il  valore  probatorio  della  tacca  del  somministratore  possa  equipararsi  a  quello  dei 

libri  del  commerciante. 

11.  Prove  precostituite  scarrr*:  Atti  pubblici  §  scritture  private. 


1.  Abbiamo  veduto  come  le  prove  precostituite  siano  quelle 
preventivamente  formate,  e  dirette  a  prevenire  le  liti  o  ad  age- 
volarne la  risoluzione  (1). 

2.  Il  segno  permanente,  a  cui  le  prove  precostituite  si  rac- 
comandano per  essere  conservate,  d'  ordinario,  è  la  scrittura.  — 
Ma,  nei  tempi  in  cui  l'arte  dello  scrivere  era  sconosciuta,  od  era 
privilegio  di  pochi,  si  dovette  necessariamente  ricorrere  ad  altri 
mezzi;  l'uso  dei  quali  si  conserva  anche  ai  giorni  nostri,  benché 
vada  facendosi  di  più  in  più  rado. 


(1)  V.  voi.  IT  (IV  edizione),  n*  281  e  284. 
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Così  prove  precostuite  sono  —  quei  segni,  che,  a  norma  di  legge, 
valgono  a  escludere  la  presunzione  di  comunione  dei  muri  divisori, 
dei  fossi  e  delle  siepi  fra  due  fondi  (1)  —  come  pure  le  tacche  o 
taglie  di  contrassegno,  di  cui  il  legislatore  patrio  fa  espressa 
menzione  nel  Codice  civile  al  capo  della  prava  (2). 

3.  Le  tacche  o  taglie  (3)  di  contrassegno  fanno  fede  fra  le 
persone,  le  quali  usano  di  comprovare  con  tale  mezzo  le  sommi- 
nistrazioni, che  fanno  e  ricevono  al  minuto. 

Queste  tacche  consistono  in  un  pezzetto  di  legno,  diviso  per  la 
sua  lunghezza  in  due  parti  eguali,  delle  quali  —  l'ima,  detta  più 
propriamente  taglia,  si  ritiene  da  colui  che  fa  la  somministrazione 
—  l'altra,  designata  con  lo  specifico  nome  di  riscontro,  sta  nelle 
mani  di  quello  a  cui  la  somministrazione  viene  fatta.  Ogni  volta 
che  fra  le  dette  persone  occorre  una  somministrazione  al  minuto, 
si  riuniscono  le  due  parti,  e  si  pratica  sulle  medesime  un  taglio 
trasversale.  In  siffatta  guisa,  le  due  parti  del  legno  valgono  di 
controllo  l'una  dell'altra;  e  le  somministrazioni,  fatte  e  ricevute, 
riescono  accertate  dai  tagli  di  un  contrassegno,  corrispondenti  a 
quelli  che  si  riscontrano  nell'altro  (4). 

4.  II  valore  di  cotale  prova  dipende  pienamente  dalla  esatta 
corrispondenza  dei  tagli  esistenti  nelle  due  tacche;  ond'è  che  in 
caso  di  differente  numero  di  tagli  praticati  nelle  medesime,  le  som- 
ministrazioni riescirebbero  provate  dalle  tacche  solo  sino  alla  con- 
corrente del  numero  dei  tagli  eguali  nell'una  e  nell'altra  (5).  Ma, 
dato  l'esatto  riscontro  del  numero  dei  tagli,  la  prova  fra  le  parti 
contraenti  è  perfetta  (6);  né  alla  sua  ammessione  ostano  le  restri- 
zioni, che  vedemmo  stabilite  in  riguardo  alla  prova  per  testimoni  (7). 

5.  Se  non  che,  le  tacche  di  contrassegno  sono  ammesse  a  fare 
fede  soltanto  fra  le  persone,  le  quali  usino  di  provare  col  loro 
mezzo  le  minute  somministrazioni,  che  fanno  e  che  ricevono.  Ora 


(1)  V.  Cod.  civ.,  art1  547,  566,  567,  568. 

(2)  Stesso  Cod.  civ.,  lib.  HI,  tit.  IV,  cap.  V,  sez.  I,  §  III. 

(8)  Taglie  dal  latino  talea  o  tolta.  Èst  enim  talea  ramus   incisus  (Ducano», 
Olo88ariumy  v°  Talea). 

(4)  V.  art.  1832,  Cod.  civ. 

(5)  Confor.  Mabcadé,  sull'art.  1383-2. 

(6)  V.  art.  1832,  Cod.  civ. 

(7)  Confor.  Touixibr,  IV,  n°  408;  Bohnibb,  n°  665;  Dalloz,  Reperì.,  v°  Obli- 
gations,  n°  4262;  Làtobnt,  XIX,  n°  868. 
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quest'uso,  quest'abitudine,  se  niegata  da  una  delle  parti,  deve  dal- 
l'altra essere  provata,  all'uopo,  col  mezzo  di  testimoni  (1). 

6.  Inoltre  la  corrispondenza,  per  quanto  esatta  delle  due  tacche, 
potrà  comprovare  la  quantità  delle  somministrazioni,  ma  non  la 
qualità  ne  il  valore  delle  medesime.  E  perciò,  in  caso  di  contesta- 
zione fra  gli  interessati,  si  dovrà  ancora  ricorrere  ad  altre  prove, 
per  accertare  la  qualità  ed  il  valore  controverso  delle  sommini- 
strazioni, di  cui  la  quantità  risulta  stabilita  dalle  taglie  di  con- 
trassegno (2). 

7.  D  convenuto,  che  dall'attore  si  pretenda  abbia  ricevuto  la 
somministrazione,  ricuserà  talvolta  di  presentare  la  sua  tacca  di 
riscontro,  asserendo  —  che  l'ha  perduta  —  ovvero  anche  che  non 
l'ebbe  mai  — . 

8.  a)  Nel  primo  caso,  la  maggior  parte  degli  scrittori  di  di- 
ritto francese  afferma  che  1'  attore  potrà  valersi  della  sua  tacca, 
come  di  prova  delle  somministrazioni  in  essa  indicate  ;  imperocché 
egli,  dal  suo  canto,  è  in  piena  regola,  e  l'altro  contraente  è  invece 
in  colpa,  se,  dopo  di  avere  perduto  la  taglia  di  riscontro,  non  hi 
sollecito  a  sistemare  il  suo  conto,  e  a  provvedersi  di  un'altra  tacca: 
solo  (si  soggiunge)  rimarrà  al  convenuto  aperta  la  via  per  pro- 
vare la  frode  del  somministratore  o  1'  estinzione  del  proprio  de- 
bito (3). 

Noi,  col  Laurent  (4),  non  sapremmo  accettare  pienamente  questo 
insegnamento.  Il  legislatore  non  accorda  valore  di  vera  prova  alle 
tacche  di  contrassegno,  se  non  nel  caso  in  cui  entrambe  siano  pre- 
sentate in  giudizio,  e  riconosciute  di  esatta  corrispondenza  nei  tagli 
rispettivi.  Quindi  con  la  mancanza  di  possibilità  di  riscontro  delle 
due  tacche  manca  pure  il  valore  pieno  della  prova.  La  tacca  prod  -tht 
dall'attore  non  basterà,  di  per  sé  sola,  a  costituire  una  prova  suffi- 
ciente delle  somministrazioni:  essa  potrà  solo  servire  quale  presun- 
zione semplice,  od  anche  quale  principio  di  prova,  atto  ad  autoriz- 
zare la  deduzione  del  giuramento  d'uffizio  (5). 

9.  b)  Nel  secondo  caso,  di  fronte  all'assoluta  negativa  opposta 


(1)  Confor.  Laurent,  XIX,  n°  366. 

(2)  Confor.  Laurent,  voi.  e  n°  sopracitati. 

(3)  Confor.  Merlin,    Reperì.,   v°    TaUle:   Duranton,    XIII,  n°  235:    Toglier, 
n*  409;  Marcadb,  sull'art.  1333-3;  Bonnirr,  n°  666. 

(4)  Laurent,  XIX,  n°  367. 

(5)  Si  avverta  che   le   somministrazioni,   di   cui   è   discorso,   quasi   sempre 
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dall'avversario  circa  l'esistenza  della  tacca  di  riscontro,  l' attore 
non  potrà  servirsi  della  sua  tacca  come  di  prova  delle  sommi- 
nistrazioni, che  pretende  avere  fatto;  ma  dovrà  —  o  accingersi  a 
combattere  l'allegazione  del  suo  oppositore,  dimostrando  che  la 
tacca  di  riscontro,  negata  dal  convenuto,  di  fatto  esistette  —  ov- 
vero fornire  direttamente  la  prova  (con  altri  mezzi  dalla  legge  per- 
messi) delle  per  lui  fatte  somministrazioni,  e  del  conseguente  de- 
bito del  convenuto. 

10.  V'ha  chi  vorrebbe  equiparare  la  tacca  del  samministratore  al 
libro  del  commerciante9  per  modo  che  la  medesima,  anche  nel  caso 
in  cui  il  convenuto  negasse  recisamente  di  avere  mai  avuto  la  tacca  di 
riscontro,  costituisse  sempre  un  principio  di  prova,  efficace,  di  per  sé, 
ad  autorizzare  il  giudice  a  deferire  il  giuramento  suppletivo  (1)  — . 
Fu  osservato,  a  ragione,  che  un  tale  paragone  non  regge;  impe- 
rocché un  libro  di  commercio,  regolarmente  tenuto,  presenta  mag- 
giori guarentigie  e  più  forte  argomento  di  credibilità,  che  non  un 
semplice  ed  informe  pezzetto  di  legno  (2).  Onde  noi  diremo  che  la 
sola  tacca  del  somministratore,  scompagnata  da  qualunque  altro 
indizio  o  circostanza,  non  basta  per  autorizzare  la  deduzione  del 
giuramento  suppletivo:  ma,  se  concorrano  altri  argomenti,  quali, 
ad  esempio,  la  buona  riputazione  dell'attore,  la  provata  abitudine 
nel  convenuto  di  fornirsi  di  simile  genere  di  somministrazioni  dal- 
l'attore, la  quantità  delle  somministrazioni  allegate  dall'attore  cor- 
rispondente ai  bisogni  abituali  del  convenuto,  crediamo  che,  dal- 
l'insieme di  queste  presunzioni  e  indizi,  ben  possa  il  giudice  ricavare 
un  principio  di  prova,  che  gli  permetta  di  deferire  il  giuramento 
d'uffizio  all'uno  o  all'altro  dei  litiganti  (3). 

11.  Le  prove  precostituite  scritte  risultano  da  atto  pubblico  o 
da  scrittura  privata  (4).  —  Di  quello  e  di  questa  trattiamo  sepa- 
ratamente nei  due  articoli  seguenti  del  presente  capo. 


costituiscano  un  atto  commerciale,  almeno  per  una  delle  parti:  e  perciò  si  po- 
tranno liberamente  provare  col  mezzo  di  testimoni,  a  norma  degli  articoli  44 
e  54  del  nuovo  Codice  di  commercio  (V.  voi.  II,  IV*  edizione,  nl  422  e  segg.). 

(1)  V.  in  questo  senso,  Duranton,  loc.  cit.;  Dalloz,  op.  e  voi.  cit1,  n°  4263. 

(2)  Marcadé,  loc.  cit. 

(3)  Confor.  Roland,  v°  TaiUe,  n°  7  ;  Bonkieb,  n°  666.  Veggansi  pure  i  n1  429, 
430  e  881,  voi.  II  (4*  edizione). 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1318. 
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Articolo  I. 
Atto  pubblico. 


§1. 

Sommarlo: 

12.  Definizione  dall'atto  pubblico  (Cod.  civ.,  art  1315). 

13.  Quattro  condisioaì  necessarie  per  l'esistenza  dell'atto  pubblico. 

14.  Varie  specie  di  atti  pubblici:  legislativi,  amministrativi,  giudiziali,  civili. 

15.  Atto  notarili,  e  sue  formalità. 

10.  Valore  dell'aito  pubblico  —  Distinzione  —  fra  I  casi  in  cui  tale  atto  è  richiesto  ad 
substantiam,  ossia  è  condizione  essensiale  della  validità  dell'atto  in  esso  contenuto 
—  e  quelli,  in  cui  si  tratta  solo  di  determinarne  il  valore  probatorio. 

17.  A)  Ragioni,  che  inducono  in  certi  casi  il  legislatore  a  imporre  la  forma  dell'alto  pub- 

blico come  condizione  essensiale  di  validità  dell'atto,  che  in  esso  si  contiene: 

18.  «  Maggiore  o  minore  rigore  spiegato  dai  vari  legislatori  in  proposito. 

19.  «  Diaposisioni  relative  del  Cod.  oiv.  italiano  (articoli  l34,capov.,  1056,  1382,1883,  1443): 

20.  (In  nota)  Quid  delle  donazioni  manuali,  delle  donasloni  di  beni  mobili  in   genere,  e 

delle  donazioni  indirette  o  palliate  ì 

21.  Il  Codice  italiano,  a  differenza  del  francese,  non  richiede   la   forma  dell'atto  pubblico 

per  la  costituitone  dell'  ipoteca  convenzionale. 
2t.  Nel  Codice  francese  l'atto  pubblico  e  l'atto  autentico  sono  la  stessa  cosa:  non  cosi  nel- 
l'italiano; 

23.  «  In  che  consista  V autenticità  dell'atto: 

24.  L'atto  pubblico,  nel  sistema  della  legge  nostra,  è  sempre  autentico;  ma,  viceversa,  l'atto 

può  essere  autentico  soosa  essere  pubblico. 

23.  «  Applicazione  di  questi  principi  relativamente  alla  disposizione  dell'articolo  5  del  Co- 
dice di  procedura  civile. 

26.  «  (In.  nota)  Altra  applicazione  relativa  all'articolo  181  del  Codice  civile,  ossia  all'atto 
autentico  di  riconoscimento  del  figlio  naturale:  Particolari  cenni  sul  detto  ri- 
conoscimento fatto  con  teetamento. 

Ti.  B)  Valore  probatorio  dell'atto  pubblico  (Cod.  civ.,  art.  1317). 

28.  Doppia  prerogativa,  che  la  legge  attribuisce  alla  firma  del  pubblico  ufflziale. 

29.  La  piena  fede  dell'attestazione  del  pubblico  utfiziale  va  limitata  agli  atti  e  fatti,  ohe 

questi  ha  potuto  e  dovuto  accertare  nell'atto  del  rogito.  —  È  quindi  d'uopo   di- 
stinguere : 

30.  «  a)  Quanto  nell'atto  pubblico  il  rogante  attesti  essere  seguito  alla  sua  presenza,  da 

quanto  nell'atto  stesso  sia  solo  dichiarato  e  affermato  dalle  parli'  ; 

31.  «  b)  Ciò  che  il  pubblico  ufflziale  ha  mandato  e  potere  di  autenticare,  da  ciò  che  esce 

fuori  delle  sue  attribuzioni  ; 
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38.  «  e)  I  fatti  e  le  dichiarazioni  avvenuti   nell'attualità  del  rogito,  dalle   dichiarazioni 

successive  del  pubblico  oiBsiale. 

33.  La  forza  probante  dell'atto  pubblico  è  assoluta,  advertui  omnet. 

34.  «  Inesattezza  della  disposi  il  one  dell'articolo  1319  del  Codice  Napoleone,  che  sembra  li- 

mitare il  valore  di  questa  prova  alle  parti  e  ai  loro  aventi  causa  : 

35.  «  Distinzione  —  fra  la  forza  probante  del  documento  pubblico  —  e  il  valore  obbliga- 

torio della  convenzione,  contenuta  nello  ttetso  documento: 
»    Conseguenze  di  questa  distinzione: 

36.  «  a)  La  convenzione  contenuta  nell'atto  pubblico,  ed  1  fatti  seguiti   alla  presenza  del 

notaio  e  da  questi  accertati,  non  possono  mai  nuocere  direttamente  ai  terzi  ;  i 
quali  tuttavia  talora  rimarranno  indirettamente  pregiudicati  dalle  conseguenze 
della  detta  convenzione  e  dei  detti  fatti,  non  eco  vi  eonventioni»  aut  facti,  sed  ex 
dispotitione  juris. 

37.  «  ò)  Pei  terzi  l'atto  pubblico  probat  rem  ipsam;  onde  questi  terzi  lo  possono  invocare, 

non  per  godere  dei  vantaggi  provenienti  dalla  convenzione  nel  medesimo  contenuta, 
ma  solo  allo  scopo  di  servirsene  come  di  documento,  ossia  per  provare  la  realtà 
del  contratto  e  dei  fatti  seguiti  alla  pmsensa  dell'affiliale  rogante. 

33.  Nell'atto  pubblico,  come  nella  scrittura  privata,  v'ha  la  parte  dispositiva  e  la  parte 

BMOMOUTIVA. 

39.  Diverso  valore  delle  enunciative,  secondochè  esse  hanno  diretto  rapporto  coi  disposi- 

tivo, ovvero  sono  a  questo  estranee  (art.  1318,  Cod.  clv.). 

40.  «  Ragione  della  detta  differenza. 

41.  «  Criterio  per  distinguere  le  une  dalle  altre  enunciative. 

42.  «  Forza  probante  delle  enunciative,  riguardo  alle  parti; 

43.  «  E  riguardo  ai  terzi. 

44.  Delle  enunciative  contenute  in  atti   antichi  —  Principio,  secondo  cui,  «  in  antiqui» 

verba  enunciativa  plebe  probant,  etiam  eontra  alio»  et  in  praejudieium  tertii  »: 

45.  «  Questo  principio  è  stato  implicitamente  abrogato  dalla  legislazione  vigente: 

46.  «  Né  speciale  valore  è  da  attribuirsi  all'enunciativa  dell'atto  antico,  per  quanto  esso 

sia  appoggiato  al  possesso. 

47.  «  Lo  stesso  si  deve  dire  dell'altro  principio,  adottato  prima  dei  moderni  Codici  «  in 

antiqui»,  omnia  praeeumuntur  eolemniter  acta  ». 

48.  «  Dell'atto  pubblico  impbrfztto,  perchè  mancante  di  alcuna  delle  sue  qualità  essenziali. 
•       Questo  atto  è  nullo  come  atto  pubblico:  e  perciò,  nei  casi  in  cui  la  forma  dell'atto 

pubblico  è  condizione  essenziale  di  validità  della  convenzione  contenuta  nell'atto, 
la  nullità  dell'atto  pubblico  produrrà  pure  la  nullità  della  convenzione. 

49.  «  Negli  altri  casi,  Tatto,  che  è  nullo  come  atto  pubblico,  vale  come  scrittura  privata, 

quando  sia  stato  sottosoritto  dalle  parti  (art.  1316,  Cod.  civ.)  : 

50.  «  Che  s'intenda  qui  sotto  il  nome  di  parti,  le  quali  debbono  avere  sottoscritto  Tatto  in 

discorso. 

51.  Se  Tatto  pubblico  imperfetto,  per  valere  come  scrittura  privata,  debba  soltanto  avere 

la  sottoscrizione  delle  parti,  senza  d'uopo  di  presentare  l'osservanza  delle  forma- 
lità speciali  (il  buono  o  Vapprovato),  che,  per  alcune  scrittore  private,  la  legge, 
richiede,  all'articolo  1325  del  Codice  civile: 

52.  «  Risposta  —  Affinchè  Tatto,  nullo  come  atto  pubblico,  valga  quale  scrittura  privata, 

benché  non  presenti  le  condizioni  speciali  per  questa  prescritte,  deve  rivestire  al- 
meno la  forma  e  Vapparenza  di  un  atto  pubblico.  —  Applicazione  di  questo  prin- 
cipio agli  atti  pubblici,  nulli  per  visio  di  forma,  o  perchè  ricevuti  da  un  pubblico 
uffisiale  incompetente  o  incapace. 

53.  Delle  cont«o-dichurazioni. 

54.  Doppio  significato  di  questo  vocabolo  —  (In  nota)  Delle  contro-dichiarazioni   matri- 

moniali. 

55.  Le  contro-dichiarazioni,  di  cui  nell'articolo  1319,  hanno  per  Isoopo  diretto  e  principale 

di  creare  fra  le  parti  una  posizione  giuridica  segreta,  e  diversa  da   quella  appa- 
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rente  da  un  altro  atto  ostensibile  —  Consegnante;  atti,  che  noo  sono  vere  contro- 
dichiarazioni, a  norma  del  citato  articolo. 

56.  La  eontro-dichisrasione  può  farti  eontomporaneamente  o  posteriormente  alla  formattane 

dell'atto  ostensibile,  pubblico  o  privato  —  Per  lo  più,  le  contro-dichlarssioaì  ti 
fanno  per  acrittara  privata;  ma  possono  anche  risultare  da  atto  pubblico. 

57.  La  eontro-dichiarasione  ha  un  valore  probatorio  diverso,  secondochè  essa  risalta  da 

un  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata.  Ma  la  differente  forma  dello  scritto,  con- 
Unente  la  eontro-dichiarasione,  non  influisce  sull'effetto  obbligatorio  del  contenuto 
nella  oontro-diohiarasione  medesima. 

56.  Le  contre-lettre*  (contro-dichlarasioni)  del  Codice  Napoleone  (art.  1381): 

59.  «  Continuazione. 

60#  Dell'effetto  delle  contro  -dichiarazioni  secondo  l'articolo  1319  del  Cod.  civ.  itali*  e 

61.  Confronto  fra  le  disposizioni  di  coi  negli  articoli  1319  e  1130  di  detto  Codice:  s  coma 
gli  aventi  causa  a  titolo  singolare  siano  a  ritenersi  come  terzi,  per  gli  effetti  a  iu 
applicazione  dell'articolo  1319. 

68.  I  creditori  chirografari  di  una  delle  parti,  sono  a  considerarsi  quali  tersi,  in  quanto  al 
medesimi  non  possono  essere  opposte  le  contro-dichiarazioni,  stipulate  dal  loro  de- 
bitore. 

63.  Oli  aventi  causa  a  titolo  singolare,  non  possono  essere  pregiudicati  dalle  contro-die  hi»- 

razioni  dei  loro  autori,  ma  di  siffatte  contro-dichiarazioni  possono  giovarti,  in 
quanto  riescano  Uro  vantaggiose  —  Applicazione  di  questo  principio  ai  creditori 
chirografari  : 

64.  «  B  ad  altri  aventi  •causa,  o  a  terzi. 

65.  I  successori  a  titolo  universale,  come  si  approfittano  delle  contro-dichiarazioni  dei  loro 

autori,  cosi  debbono  sottostare  alle  obbligazioni  emergenti  dalle  contro-die  hi  a  ra- 
zioni medesime  : 
od.  «  Lo  stesso  si  dica  del  mandante  (legale  e  convensionale),  in   riguardo  alle  contro- 
dichiarazioni fatte  dal  mandatario  nei  limiti  del  tao  mandato. 


12.  L'atto  pubblico  è,   giusta  definizione  datane  dal  legisla- 
tore, quello  *  che  è  stato  ricevuto  con  le  richieste  formalità  da  un 

•  notaro  o  da  altro  pubblico  uffiziale  autorizzato,    nel  luogo   ove 

*  Tatto  è  seguito,  ad  attribuirgli  la  pubblica  fede  „  (1). 

13.  Da  questa  definizione  si  raccoglie  come,    per  l'esistenza 
dell'atto  pubblico,  siano  necessarie  quattro  condizioni,  cioè: 

a)  Che  l'atto  sia  fatto  per  opera  di  un  pubblico  uffiziale; 

b)  Che  il  pubblico  uffiziale  sia  autorizzato  a  fare  tale  specie 
di  atti; 


(1)  Art.  1815,  Cod.  civ.  —  L'espressione  "  ricevuto  „,  di  cui  si  vale  il  legis- 
latore, non  è  esatta,  perchè  non  comprende  tutte  le  specie  di  atti  pubblici. 
Cosi,  ad  esempio,  gli  atti  pubblici  legislativi  o  amministrativi  non  sono  rice- 
vuti da  pubblici  ufficiali.  Lo  stesso  si  dica  degli  atti  compiuti  dagli  uscieri 
nel  legittimo  esercizio  delle  loro  funzioni.  La  definizione  quindi  sopra  data 
sarebbe  più  esatto,  qualora  alle  parole  *  ricevuto  con  le  richieste  formalità 
da,  ecc.  ,  si  sostituissero  queste  altre  *  fatto  con  le  richieste  formalità  per  opera 
di,  ecc.  ,.  —  Avvertasi  tuttavia  come  il  legislatore  patrio,  all'articolo  1815  del 
Codice  civile,  abbia  inteso  soltanto  di  parlare  degli  atti  pubblici,  che  hanno 
per  iscopo  diretto  di  fere  prova  delle  obbligazioni,  e  più  specialmente  degli 
atti  notarili  (V.  Fiocca  nel  Filangieri,  1886,  1,  p.  414  e  seguenti). 
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c)  Che  1'  atto  sia  fatto  nel  distretto  territoriale,  in  cui  il 
pubblico  uffiziale  esercita  le  sue  funzioni; 

d)  Che  infine,  nella  formazione  dell'atto,  siansi  osservate 
tutte  le  prescritte  formalità. 

14.  Vi  sono  varie  specie  di  atti  pubblici,  secondo  la  differente 
qualità,  che  riveste  il  pubblico  uffiziale  da  cui  Tatto  procede.  — 
Così  abbiamo  atti  pubblici: 

a)  Legislativi  o  sovrani,   che  emanano   dai  poteri   politici  ; 

b)  Amministrativi,  che  sono  opera  di  pubblici  uffiziali  am- 
ministrativi; tali  a  mo'  d'esempio,  gli  atti  consegnati  nei  registri 
pubblici  dello  stato  civile  (1),  delle  ipoteche,  e  simili  (2); 

e)  Giudiziali,  autenticati  cioè  da  uffiziali  dell'ordine  giudi- 
ziario od  anche  solo  addetti  all'ordine  giudiziario  ;  come,  ad  esempio, 
le  sentenze,   ed  i  processi  verbali   che  gli  uscieri  distendono  per 


(1)  V.  art.  363,  Cod.  civ. 

Con  l'entrata  in  osservanza  del  vigente  Codice  civile  i  Parroci  e  in  genere 
i  Ministri  del  Colto  cessarono  di  avere  la  qualità  di  uffiziali  dello  stato  civile: 
perciò  i  registri  di  nascita,  di  matrimonio  e  di  morte,  attualmente  tenuti  dai 
Ministri  del  Culto,  non  hanno  carattere  né  valore  di  atti  pubblici  e  autentici 
per  quanto  riguarda  gli  effetti  della  vita  civile.  Che  anzi  i  Ministri  del  Culto 
non  hanno  neppure  la  veste  e  il  potere  di  autenticare  la  firma  apposta  da  pri- 
vati agli  atti  da  loro  ricevuti,  essendo  la  facoltà  di  autenticare  le  sottoscri- 
zioni nelle  scritture  private,  conferita  esclusivamente  ai  no  tari  (art.  1323,  Cod. 
civ.).  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  22  dicembre  1891  {La  Legge,  1891, 
1,  pe  521-522).  —  L'opposto  sarebbe  a  dirsi  (dichiara  la  Cassazione  di  Torino, 
con  sentenza  27  ottobre  1881,  Giurisprudenza,  1882,  pag*  29-30)  delle  dichiara- 
zioni scritte,  emesse  dal  Parroco  per  messe  o  per  qualsiasi  ufficio  religioso,  che 
si  debba  celebrare  nella  Chiesa  parrocchiale;  imperocché  (dice  la  Suprema  Corte, 
*  i  Parroci  sono  una  delle   istituzioni   fondamentali   della   Chiesa   Cattolica  : 

e  poiché  essi,  sotto  l'immediata   autorità   dei   Vescovi,   hanno   l'esclusivo 

esercizio  e  la  vigilanza  di  tutti  gli  uffizi  religiosi  che  si  compiono  nelle  ri- 
spettive Chiese,  é  di  necessità  il  riconoscere  nei  medesimi  la  facoltà  di  atte- 
stare la  celebrazione  dei  detti  uffizi,  e  di  attribuire  la  fede  pubblica  alla  loro 
attestazione  „. 

(2)  Atti  pubblici  amministrativi  sono,  fra  gli  altri: 

a)  I  certificati  di  notorietà  rilasciati  dai  Sindaci  a  norma  dell'art.  131,  n.  8 
della  legge  provinciale  e  comunale  (testo  unico,  10  febbraio  1889).  V.  confor. 
sentenza  Cassazione  Torino,  5  maggio  1884  (Giurisprudenza,  1884,  p.  483): 

b)  Qli  atti  fatti  dai  Segretari  Comunali  e  Provinciali  nei  limiti  delle  ri- 
spettive loro  competenze.  V.  confor.  parere  Consiglio  di  Stato  8  maggio  1879 
(ricordato  nella  legge  1882,  1,  187):  e  sentenze  —  Cassazione  Roma,  6  luglio  1883, 
motivi  (Id.  1883,  2,  p.  686)  —  Cassazione  Torino,  15  marzo  1886  (Giurisprudenza, 
1886,  p.  321). 

All'incontro,  i  segretari  delle  Opere  pie,  che  non  siano  rivestiti  della  qualità 
di  notai  esercenti  nel  luogo  della  stipulazione,  non  possono  ritenersi  quali  pub* 
blici  uffiziali  per  gli  effetti  di  cui  all'art.  1815  del  Cod.  civ.;  e   conseguente- 
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far  fede  delle  citazioni  e  notificazioni  eseguite  nell'esercizio  delle 
loro  attribuzioni  (1); 

d)  Civili,  i  quali  riflettono  i  rapporti  della  vita  privata,  e 
sono,  per  regola  generale,  ricevuti  dai  notari  (2). 

15.  La  legge  sul  notariato  (3)  ed  il  relativo  regolamento  (4) 
hanno  minutamente  descritto  le  formalità,  che  si  debbono  osser- 
vare nel  rogito  degli  atti  notarili;  non  è  nostro  compito  l'esami- 
narle; avvertiremo  solo  come  l'atto  notarile  debba  essere  ricevuto 
dal  notare  alla  presenza  di  due  testimoni  idonei  (5),  e  come  la 
legge  proibisca  ai  notai  ed  agli  altri  pubblici  uffiziali  di  ricevere 
o  di  stipulare  un  atto,  senza  conoscere  le  parti,  o  personalmente, 
o  per  mezzo  di  due  fidefacienti  idonei,   i  quali  possono  essere  co- 


mente  gli  atti  e  i  contratti,  designati  nell'art.  26  della  legge  17  luglio  1890 
(corrispondente  all'art.  13  della  legge  precedente  sulle  Opere  pie  3  agosto  1862), 
che  siansi  compiuti  con  le  formalità  in  tale  articolo  prescritte,  non  rivestono 
0  carattere  di  atti  pubblici,  se  non  sono  ricevuti  da  notai  o  da  altri  pubblici 
uffiziali,  autorizzati  nel  luogo  ove  furono  compiuti  ad  attribuire  loro  la  fede 
pubblica.  V.  confor.  parere  Consiglio  di  Stato  21  maggio  1880  (La  Legge,  1882, 
1,  p.  137). 

e)  Carattere  e  forza  probante  di  atti  pubblici  hanno  i  registri  e  i  certifi- 
cati degli  Agenti  Demaniali  delle  tasse.  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Roma,  1 
febbraio  1882  {La  Legge,  1882, 1,  p.  253)  —  Cassazione  Torino,  31  dicembre  1885 
{Giurisprudenza,  1886,  p.  57)  —  Cassazione  Palermo,  7  ottobre  1886  {Circolo 
Giuridico,  1887,  2,  p.  103). 

(1)  V.  retro,  voi.  I  (TVa  edizione),  n°  571  :  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  114  con  le 
citazioni  ivi  ricordate  in  nota. 

V.  pure  sentenza  Cassazione  Torino,  10  marzo  1891  {Giurisprudenza,  1891, 
p.  351). 

(2)  Diciamo,  per  regola  generale,  perocché  per  certi  atti  speciali,  la  legge 
designa  altri  uffiziali  pubblici.  Così,  ad  esempio,  a  norma  dell'art,  11  del  Co- 
dice di  marina  mercantile,  '  i  capitani  di  porto  esercitano  le  funzioni  di  uffi- 
ciale pubblico  nella  stipulazione  degli  atti  loro  affidati  dal  Codice  di  marina 
mercantile.  Gli  atti  da  essi  ricevuti  sono  atti  pubblici  per  gli  effetti  civili  e  pe- 
nali. —  Questa  disposizione  si  applica  anche  agli  ufficiali  di  porto,  quando  sono 
preposti  ad  un  circondario,  e  adempiono  le  funzioni  di  capitano  di  porto  „. 
—  Cosi  parimente  i  Consoli  rivestono  la  qualità  di  notari  e  di  ufficiali  dello 
stato  civile  rispetto  ai  nazionali  (V.  art1  20  e  57  della  legge  consolare  28  geu- 
naio  1866.  —  V.  pure  sentenza  Corte  app.  Milano,  19  luglio  1875,  Monitore  dei 
Tribunali  di  Milano,  anno  XVI,  p.  834). 

(3)  Decreto-legge  25  maggio  1879  (n°  4900,  serie  2»). 

(4)  Stato  approvato  con  R.  decreto  28  novembre  1879  (n°  5170,  serie  2*).  — 
Di  questo  regolamento,  l'articolo  128  venne  abrogato  e  sostituito  con  altro 
in  forza  del  R.  decreto  10  novembre  1881  (n*  479,  serie  3*). 

(5)  Quali  siano  i  testimoni  idonei  emerge  dall'art.  42  della  citata  legge.  In 
relazione  a  quanto  venne  disposto  con  la  legge  9  dicembre  1877  (n°  4167, 
serie  2*)  il  detto  articolo  42  riconosce  implicitamente  che,  non  solo  i  maschi, 
ma  anche  le  donne  possono  intervenire  come  testimoni  idonei  negli  atti  pub- 
blici e  privati. 
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loro   medesimi,    che    intervengono   all'  atto   in    qualità    di   testi- 
moni (1). 


16.  Il  valore  dell'atto  pubblico  è  massimo;  ma,  per  deter- 
minarlo esattamente,  ne  è  d'uopo  distinguere  —  i  casi,  in  cui 
l'atto  pubblico  è  richiesto  ad  solemnitatem  o  ad  substantiam  —  da 
quelli,  nei  quali  si  tratti  solo  di  apprezzarne  il  valore  probatorio  — . 

17.  A)  L'interesse  generale  del  credito  pubblico,  della  sicu- 
rezza dei  domini,  della  certezza  dei  diritti,  inducono  il  legislatore 
a  prescrivere  alcune  forme  estrinseche  per  gli  atti  più  importanti 
della  vita  civile,  ed  a  porre  le  sue  disposizioni  sotto  la  espressa 
sanzione  della  nullità.  In  siffatti  casi,  la  forma  voluta  dal  legisla- 
tore non  è  più  soltanto  un  mezzo  diretto  a  fare  fede,  cioè  a  servire 
di  prova  dell'  atto  seguito,  ma  è  condizione  essenziale  di  validità 
dell'atto  stesso.  Ora  la  forma,  che  appare  più  appropriata  allo  scopo 
di  accertare  l'atto,  è  quella  dello  scritto;  onde  vediamo  per  alcuni 
atti  il  legislatore  farsi  a  stabilire  la  necessità  della  scrittura,  sotto 
pena  di  nullità  dell'  atto  medesimo.  —  Che  anzi,  per  gli  atti  di 
massima  importanza,  il  legislatore  non  istà  pago  dello  scritto  in 
genere,  ma  vuole,  sotto  pena  di  nullità,  la  forma  dell'  atto  pub- 
blico (2). 

18.  Nel  procedere  a  determinare  i  casi,  nei  quali  si  richiede 
il  pubblico  documento,  quale  condizione  essenziale  di  validità  del- 
l'atto in  esso  contenuto,  il  patrio  legislatore  seppe  seguire  una 
giusta  via  di  mezzo  fra  le  due  opposte,  percorse  —  da  chi  concede 
una  sterminata  e  dannosa  libertà  alle  parti  circa  alla  forma  esterna 
degli  atti  giuridici  (3)  —  e  da  coloro,  che  in  troppo  angusti  con- 
fini restringono  una  tale  libertà  (4). 


(1)  V.  art1  41,  42,  43,  n1  4  e  10,  citata  legge  sul  notariato,  25  maggio  1879. 
—  La  stessa  legge  sul  notariato  dispone  espressamente  che  Tatto  è  nullo  se, 
oltre  alla  sottoscrizione  del  no  taro,  delle  parti  e  dei  testimoni,  non  contenga 
quella  pure  dei  fidef adenti,  o  quanto  meno  la  menzione  della  dichiarazione  da 
questi  fatta  di  non  sapere  o  potere  sottoscrivere  (V.  articolo  49,  n°  4). 

(2)  V.  i  miei  Principii  di  filosofia  del  diritto,  parte  speciale,  sezione  1\  capi- 
tolo V,  articolo  J,  n°  297,  nota  2%  p#  237  e  238  (Torino,  1871). 

(3)  Tale  è  il  sistema  adottato  specialmente  dal  legislatore  austriaco.  —  Vedi 
sentenza  Cassazione  Torino,  21  febbraio  1877  (Giurisprudenza,  1877,  p.  258). 

(4)  Veggasi,  ad  esempio,  il  Codice  civile  Albertino  agli  art1  1412,  1413. 
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—  is- 
lS.  Limitando  le  nostre  indagini  al  Codice  Civile  italiano,  ve- 
diamo in  questo  prescritta  la  necessità  del  documento   pubblico, 
come  requisito  essenziale  della  validità  dell'atto  in  esso  contenuto, 
in  tre  soli  casi,  cioè: 

a)  Per  l'autorizzazione  in  genere  da  darsi  dal  marito  alla 
moglie,  affinchè  questa  possa  addivenire  liberamente  agli  atti  di 
maggior  importanza  specificatamente  designati  dalla  legge  (1); 

b)  Per  il  contratto  di  matrimonio  (2); 
e)  Per  gli  atti  di  donazione  (3). 

20.  (4). 


(1)  V.  art  184,  capov.,  Cod.  civ.  —  E  vedi  retro,  voi.  II  (3*  edizione)  in  nota 
(3-4)  a  p*  12  e  segg. 

(2)  V.  art1  1882,  1388,  1448,  Cod.  civ. 

(8)  V.  art1  1056  e  1057,  capov.,  Cod.  civ. 

(4)  Abbiamo  già  osservato  (retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n1  323  e  324  con  le 
note)  come  alla  regola  affermata  nell'articolo  1056  la  giurisprudenza  ormai 
concorde,  appoggiandosi  alle  fonti  autentiche  della  nostra  legge,  faccia  ecce- 
zione pei  doni  manuali,  che  siano  in  proporzione  con  lo  stato  economico  del 
donante,  apprezzato  secondo  le  circostanze. 

Altra  eccezione  vedemmo  pure  retro,  loc.  cit.),  che  alcuni  pretenderebbero 
introdurre  per  tutte  indistintamente  le  donazioni  di  cose  mobili,  le  quali  si  vor- 
rebbero dire  valide  e  perfette  col  semplice  fatto  della  tradizione  degli  oggetti 
donati,  senza  d'uopo  di  alcuna  formalità  di  atto  pubblico  :  ma  questa  seconda 
eccezione  noi  (ivi  pure  lo  dicemmo)  non  possiamo  ammettere,  di  fronte  alle 
esplicite  dichiarazioni  espresse  nella  relazione  ministeriale  e  nei  verbali  della 
Commissione  legislativa,  come  pure  alla  disposizione  dell'art.  1070  del  nostro 
Codice. 

Dobbiamo  qui  fare  cenno  di  una  nuova  eccezione,  che  alcuni  ritengono  si 
abbia  a  fare  alla  regola  prescrivente  la  necessità  dell'atto  pubblico,  eccezione 
relativa  alle  donazioni  indirette  o  palliate,  cioè  fatte,  sotto  l'apparenza  di  un 
contratto  oneroso,  tuttavolta  che  non  siano  eseguite  in  frode  alla  legge  che 
determina  la  incapacità  a  ricevere  per  donazione.  Questa  eccezione  —  che  è  pro- 
pugnata in  Francia  da  vari  scrittori  e  da  varie  decisioni  (V.  Grenibb,  Donai, 
et  testam.,  I,  n°  180;  Toullier,  IV,  n°  474;  Ddbahton,  VIII,  n°  401;  Larombiére, 
art  1132,  n.  16)  —  è  stata  pure  accolta  da  alcune  sentenze  delle  Corti  italiane 
(V.  sentenze:  Corte  appello  Venezia,  1  aprile  1875,  Annali,  IX,  2,  col.  589;  e 
16  marzo  1891,  Temi  Veneta,  XVI,  p.  184;  Cassazione  Palermo,  13  dicembre  1892, 
Giurisprudenza,  1893,  p.  166):  —  ma  essa  è  respinta  dalla  prevalente  nostra 
dottrina  e  giurisprudenza  (V.  Borsari,  Cod.  civ.  sull'art.  1056,  §  2216;  Ricci,  Di- 
ritto civile,  IV,  n°  205  :  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  7  aprile  1851  e  21  luglio 
1858,  Collezione  uff.  1851,  p.  62:  1858,  p.  390;  3  luglio  1884,  Giurisprudenza, 
1884,  p.  600  —  Cassazione  Palermo,  29  novembre  1888,  Giurisprudenza,  1884, 
p.  155  —  Corte  appello  Torino,  3  novembre  1884,  e  1  marzo  1889,  Id.,  1884, 
p.  826;  1889,  p.  391  —  Corte  app.  Lucca,  24  dicembre.  1890,  Fóro  italiano, 
AVI,  1,  col.  726.  —  E  noi  pure  non  l'ammettiamo. 

Egli  è  invero  illogico  ed  assurdo  che  un  atto,  il  quale,  a  norma  di  legge, 
sarebbe  nullo  per  difetto  sostanziale  di  forma,  diventi  valido  solo  perchè  lo 
si  è  mascherato  con  mentite  spoglie:  a  qual  prò  il  legislatore  avrebbe  pre- 
scritto la  necessità  della  forma  dell'atto  pubblico,  se  le  parti  potessero   libe- 
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21.  Il  Codice  Napoleone,  oltre  che  pei  contratti  di  matrimonio 
e  per  gli  atti  di  donazione,  richiede  come  necessaria  la  forma  del- 
l'atto pubblico  per  la  costituzione  dell'ipoteca  convenzionale  (1). 
Quest'ultima  disposizione  non  venne  riprodotta  nel  Codice  patrio  (2)  ; 
e  saviamente:  imperocché,  se  a  norma  della  legge  italiana  (come 
del  pari  della  francese)  le  alienazioni  di  stabili  si  possono  valida- 
mente fare  sia  per  atto  pubblico  che  per  privata  scrittura  (3),  a 
fortiori  debbe  potersi  con  semplice  scritto  privato  costituire  l'ipo- 
teca convenzionale,  la  quale  in  fine  non  è  che  un'alienazione  even- 
tuale ossia  condizionale  dell'immobile  ipotecato. 

22.  Un'altra  differenza,  di  natura  più  generale,  vogliamo  se- 
gnalare fra  il  Codice  italiano  e  il  francese  in  ordine  agli  atti 
pubblici. 

Nel  Codice  Napoleone  l'atto,  che  da  noi  è  detto  "  atto  pubblico  „, 
viene  chiamato  "  atto  autentico  „  :  e  perciò  non  è  dubbio  che  in 
Francia  Yacte  authentique  equivale  al  nostro  atto  pubblico  (4).  In- 
vece il  legislatore  italiano  fa  distinta  menzione  dell'atto  pubblico 
e  dell'atto  autentico:  e  —  mentre  il  primo  prescrive  come  neces- 
sario solo  nei  casi  sovra  enunciati  dagli  articoli  134  capov.,  1056, 
1382,  1383  e  1443,  —  richiede  in  varie  altre  circostanze  l'atto 
autentico  (5)  — ;  di  più  — :  dell'atto  pubblico   ne  dà  una  precisa 


ramente  eluderne  la  disposizione  simulando  un  contratto  oneroso?  I  nostri  op- 
positori si  fondano  essenzialmente  sulla  disposizione  dell'articolo  1055  Cod.  civ. 
(corrispondente  all'articolo  911  del  Codice  Napoleone),  da  cui  pretendono  de- 
sumere un  argomento  a  contrario:  ne  basti  al  riguardo  l'osservare  che  questo 
articolo  stabilisce  soltanto  che  la  donazione,  a  vantaggio  di  una  persona  inca- 
pace, ò  nulla  quantunque  palliata  ossia  fatta  sotto  forma  di  un  contratto  one- 
roso: ma  un  tale  precetto  presuppone  manifestamente  che  la  donazione  siasi 
voluta  fare  in  frode  alla  legge  per  quanto  riguarda  l'incapacità  del  donatario, 
non  per  ciò  che  ha  tratto  alla  forma  esterna  dell'atto  pubblico:  onde  Punico 
argomento  a  contrario,  che  logicamente  puossi  desumere  dalla  detta  disposi- 
zione, si  è  che  la  donazione  a  persona  capace  è  valida  quantunque  fatta  sotto 
forma  di  contratto  oneroso,  purché  però  siasi  osservato  la  solennità  dell'atto 
pubblico. 

La  nostra  opinione  è  adottata  anche  da  autorevoli  scrittori  di  diritto  fran- 
cese. V.  specialmente  Demolombe,  Donai  et  testam.  ;  Laurent,  XI,  n1 804  e  305. 

(1)  V.  Cod.  Napoleone,  art1  931,  1394  e  2127. 

(2)  V.  Cod.  civ.  italiano,  art.  1978. 

(3)  V.  stesso  Cod.  civ.,  art.  1824. 

(4)  Veggasi  nello  stesso  senso  il  Codice  di  proc.  civile  dell'Impero  Tedesco 
ai  §§  380,  382,  383. 

(5)  Così  —  nel  Codice  di  procedura  civile,  all'articolo  5,  e  detto  che  il  man- 
datario, rappresentante  di  una  delle  parti  nello  sperimento  di  conciliazione, 
deve  essere  munito  di  mandato  speciale  e  autentico:  e,  all'articolo  48,  che,  per 
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definizione  nell'articolo  1315  —  non  dichiara   invece  che  cosa  si 
debba  intendere  per  atto  autentico  — , 

23.  Filologicamente,  autentico  è  l'atto,  che  firmam  et  certam 
habet  auctoritatem  (1),  del  quale  cioè  siavi  la  certezza  legale,  che 
emana  dalla  persona  a  cui  si  attribuisce;  onde  il  carattere  del- 
l'autenticità della  scrittura  riguarda  l'estrinseco,  anziché  l'intrinseco 
della  scrittura  medesima;  e  può  sorgere,  o  nella  stessa  circostanza 
in  cui  si  fa  lo  scritto,  o  per  effetto  di  atto  posteriore.  —  L'atto  pub- 
blico è  atto  autentico  per  eccellenza,  perchè  la  sua  autenticità  esiste 
fin  dal  momento  della  sua  formazione;  ed  inoltre,  l'autorità  del 
pubblico  uffiziale  rogante  prova,  anche  legalmente  il  contenuto  ossia 
X  intrinseco  dell'atto  medesimo,  nel  modo  in  cui  fra  breve  vedremo  (2). 
—  All'incontro,  la  scrittura  privata,  con  firma  autenticata  da  notaio, 
è  atto  privato,  non  pubblico;  ma  pure  è  atto  autentico,  avendo  acqui- 
stato quest'ultimo  carattere  dal  fatto  della  successiva  autenticazione 
della  sottoscrizione. 

24.  Concludiamo  quindi: 

a)  L'atto  pubblico  è  sempre  atto  autentico; 

b)  Viceversa,  l'atto  può  essere  autentico,  senza  essere  pub- 
blico; 

e)  Perciò,  allorché  il  legislatore  si  limita  a  richiedere  l'au- 
tenticità dell'atto,  vuoisi  ritenere  —  non  già  che  egli  abbia  pre- 
scritto la  necessità  di  un  atto  pubblico,  vo'  dire  l'autenticità  iniziale 
dell'atto,  —  ma  che  stia  pago  di  quella  successiva,  derivante  dal- 
Y autenticazione  delle  firme  apposte  alla  scrittura  privata  (3). 


regola  generale,  e  salve  le  eccezioni  specificatamente  determinate  dalla  legge, 
il  mandato  giudiziale  deve  essere  in  forma  autentica,  o  per  iscritto  privato 
con  autenticazione  delle  firme  —  :  nel  Codice  civile,  in  più  luoghi,  è  pure  fatta 
menzione  dell'atto  autentico.  Così,  ad  esempio,  l'articolo  181  dispone  che  il  ri- 
conoscimento di  un  figlio  naturale  si  faccia  per  atto  autentico:  gli  articoli  161, 
n°  2,  e  354  richiedono  la  procura  speciale  e  autentica  per  farsi  rappresentare 
davanti  l'ufficiale  dello  stato  civile;  l'articolo  1058  vuole  che  la  procura  del 
donatario  per  accettare  la  donazione  emerga  da  atto  autentico;  l'art.  1539  sta- 
bilisce la  necessità  dell'atto  autentico  per  l'accettazione,  che  della  cessione  del 
credito  faccia  il  debitore  ceduto;  l'autenticazione  delle  firme  è  pure  richiesta 
per  le  scritture  private  di  cui  si  chieda  la  trascrizione  (art.  1935),  e  per  gli 
atti  privati  recanti  costituzione  di  ipoteca  convenzionale  (art.  1989). 

(1)  Tramateb,  Vocabolario  universale  italiano,  v°  Autentico. 

(2)  V.  ultra,  n*  27  e  seguenti. 

(3)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Genova,  20  maggio  1864  {Gazzetta  dei 
tribunali  di  Genova,  XVI,  p.  595)  —  Corte  app.  Venezia,  18  aprile  lb76  (Bet- 
tim,  XXVm,  2,  col.  552). 

Uattibolo  ~-  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile.  III.  2 
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25.  In  applicazione  di  questa  teorìa,  noi  diremo  che  la  pro- 
cura, di  cui  nell'articolo  5  del  Codice  di  procedura  civile,  per  rap- 
presentare una  delle  parti  nello  sperimento  di  conciliazione  da 
seguire  davanti  al  conciliatore,  è  valida,  siccome  autentica,  quando 
risulti  da  scrittura  privata  con  firma  autenticata  da  notare  — 
Come  infatti  logicamente  supporre  che,  per  questa  procura  il  le- 
gislatore abbia  voluto  la  forma  dell'atto  notarile,  quale  condizione 
essenziale  della  validità  della  procura  medesima?  Non  sarebbe  egli 
assurdo  che,  mentre  per  l'efficacia  del  mandato,  diretto  a  stipulare 
nell'interesse  del  mandante  un  contratto  di  qualsiasi  natura  (fatta 
solo  eccezione  per  i  contratti  di  donazione  e  di  matrimonio)  basta 
indubbiamente  la  forma  della  scrittura  privata,  fosse  invece  neces- 
sario Tatto  pubblico  per  il  mandato  a  comparire  davanti  il  conci- 
liatore? E  perchè  mai  il  mandatario  per  iscritto  privato  dovrebbe 
dirsi  capace  di  transigere  liberamente  senza  limite  di  valore,  è 
invece  incapace  ad  attendere  allo  sperimento  di  conciliazione  fatto 
sotto  gli  auspici  del  conciliatore? 

26.  (1). 


27.  B)  Razionalmente  parlando,   il  valore  probatorio  dell'atto 


(1)  Di  un'altra  applicazione  della  stessa  teoria  crediamo  opportuno  di  fare 
cenno,  in  riguardo  alla  disposizione  dell'art.  181  del  Codice  civile,  secondo  cui 
il  riconoscimento  di  un  figlio  naturale  deve  farsi  '  nell'atto  di  nascita,  o  con 
atto  autentico  anteriore  o  posteriore  alla  nascita  „. 

Certo  il  riconoscimento,  che  si  facesse  con  semplice  scrittura  privata,  non 
avrebbe  valore  legale.  Ma  che  dire  se  la  sottoscrizione,  opposta  dal  genitore  a 
cotale  scrittura,  sia  stata  autenticata  dal  notaio  in  conformità  delV  articolo  1323 
del  Codice  civile?  Il  Ricci  (Comm.  Cod.  civ.,  I,  n°  277),  il  Bàudahà-Vaccolini 
(Cod.  civ.,  sull'art.  181)  e  il  Dblvitto  (Cod.  civ.,  sullo  stesso  articolo)  riten- 
gono che  anche  questa  scrittura  non  sarebbe  efficace  pel  riconoscimento, 
perchè  la  legge  richiede  Tatto  autentico,  e  atto  autentico  (a  loro  avviso)  equi- 
vale ad  atto  pubblico;  mentre  lo  scritto  privato,  per  quanto  porti  l'autentica 
notarile  delle  firme,  è  sempre  un  atto  privato.  Il  Ricci,  nel  suo  trattato  delle 
prove,  al  n°  70,  riproduce  la  stessa  sua  opinione,  sostenendo  che  *  atto  auten- 
tico ha  lo  stesso  significato  e  valore  di  atto  pubblico;  onde  ne  è  perfetto  sino- 
nimo „.  Dello  stesso  parere  sostanzialmente  è  il  Lomonaco  (nel  Filangieri,  1886, 
1,  p9  241  e  segg.).  —  Non  possiamo  convenire  in  siffatta  opinione,  la  quale  è 
pure  repudiata  dal  Borsabi  (Cod.  civ.,  §  447,  lettera  d),  e  dalla  Direzione  della 
Giurisprudenza  (1879,  in  nota  a  p*  37-38).  —  Torniamo  a  dire,  se  il  legisla- 
tore italiano  (a  differenza  del  francese  e  di  altri  successivi)  usò  distintamente 
le  voci  di  atto  pubblico  e  di  atto  autentico,  dobbiamo  ritenere  che  egli  non  intese 
di  dare  ai  due  vocaboli  un  significato  identico,  e  che  adoperò  la  voce  autentico 
secondo  la  sua  filologica  ed  esatta  espressione.  La  scrittura  privata,  sottoscritta 
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pubblico   riposa   sopra   una  doppia  supposizione:  1°  che  Tatto,  il 
quale  costituisce  la  prova,  sia  realmente  l'opera  genuina  del  pub- 


alla  presenza  del  notaio,  che  ne  autentichi  le  firme,  è  un  vero  atto  autentico  : 
l'attestazione  del  pubblico  ufficiale  autenticante  rende  legalmente  certo  che  il 
riconoscimento  dei  figlio  naturale  fu  fatto  dal  dichiarante.  Vero  è  bensì  che 
l'autenticità  delle  sottoscrizioni  non  impedisce  che  si  possa  impugnare  per 
errore,  per  violenza,  per  dolo,  o  per  altro  vizio  intrinseco,  il  contenuto  nello 
scrìtto,  e  così  la  validità  della  fatta  ricognizione  (V.  art.  1824,  Cod.  civ.).  Ma 
che  perciò?  Forsechè  anche  il  contenuto  nell'atto  pubblico  non  può  essere  egual- 
mente impugnato  per  vizio  intrinseco,  senza  d'uopo  di  querela  di  falso? 

Per  la  stessa  ragione,  crediamo  che  il  riconoscimento  del  figlio  naturale, 
fatto  davanti  al  conciliatore,  e  regolarmente  constatato  nel  processo  verbale  di 
concUiazimu,  sia  a  dirsi  valido  per  riguardo  alla  sua  forma  esterna.  (V.  confor. 
Borsari,  Cod.  civ.,  §  446,  lettera  b;  Direzione  della  Giurisprudenza,  1879,  loc. 
cit;  Durabtov,  III,  n°  221;  Demolombe,  V,  n°  399;  Contra,  Baudana-Vaccoliiii, 
Cod.  civ.,  sul  l'art.  181).  —  In  fatti  il  processo  verbale  di  conciliazione,  se  non 
è  un  atto  pubblico,  in  quanto  ha  soltanto  il  valore  di  una  scrittura  privata 
riconosciuta  in  giudizio  (V.  art.  7,  capov.,  Cod.  proc.  civ.,  art.  12,  legge  16 
gingno  1892;  e  art.  54,  capov.,  Cod.  proc.  civ.-  francese),  è  però  un  atto  auten- 
tico, perchè  fatto  con  l'intervento  di  due  pubblici  ufficiali  (il  conciliatore  e  il 
cancelliere),  che  lo  sottoscrivono  insieme  alle  parti  :  perciò  non  sembra  potersi 
dubitare  che  la  confessione  di  chi  riconosce  il  figlio,  così  accertata,  rivesta  il 
carattere  di  autenticità,  prescritto  dall'art.  181  del  Codice  civile. 


Atto  non  solo  autentico  ma  pubblico  è  l'atto  di  stato  civile,  redatto  dall'uffiziale 
di  stato  civile  (V.  retro,  n°  14,  lettera  b,  Voi.  presente;  e  art.  868  Cod.  civ.).  —  Da 
vari  però  si  ritiene  che  la  dichiarazione  di  riconoscimento  del  figlio  naturale  si 
possa  ricevere  soltanto  dall'uffiziale  di  stato  civile  allorché  è  fatta  nell'atto  di 
nascita  del  figlio,  o  nell'atto  seguente  di  matrimonio  dei  genitori,  non  in  qualsiasi 
altra  circostanza  di  tempo  posteriore  alla  nascita.  V.,  in  questo  senso,  sentenza 
Corte  app.  Modena,  29  dicembre  1874  (Annali,  1875,  2,  col.  29);  Lomonaco 
(monogr.  cit  nel  Filangieri,  1886,  1,  p*  241-242),  il  quale  afferma  che  siffatta 
tesi  è  stata  adottata  da  una  Circolare  Ministeriale;  e  Ricci  (Corso  di  diritto 
civile,  I,  n°  278).  A  sostegno  di  questa  opinione  si  dice  che  '  gli  uffiziali  di 
stato  civile  non  sono  per  legge  abilitati  a  ricevere  le  dichiarazioni  di  ricono- 
scimento dei  figli  naturali  e  stendere  il  relativo  atto,  fuorché  incidentalmente 
qualora  si  facciano  in  occasione  della  dichiarazione  di  nascita  o  della  celebra- 
zione di  susseguente  matrimonio:  negli  altri  casi  (si  soggiunge)  l'atto  auten- 
tico deve  essere  redatto  dal  no  taro  „.  —  Non  possiamo  approvare  la  surriferita 
opinione,  perchè,  a  nostro  avviso,  si  fonda  sopra  un  falso  supposto.  Per  verità, 
ninno  può  dubitare  che  il  riconoscimento  di  suo  figlio  naturale  sia  un  atto 
concernente  lo  stato  civile  di  questo;  or  bene,  nell'articolo  6  del  decreto-legge 
sull'ordinamento  dello  stato  civile  (15  novembre  1865,  n°  2602)  è  stabilito  in 
termini  assoluti  che  l'uffiziale  dello  stato  civile  è  incaricato  di  ricevere  tutti 
gli  atti  concernenti  lo  stato  civile  „,  senza  alcuna  limitazione  in  ordine  al 
tempo  in  cui  cotali  atti  vengono  fatti.  V.  confor.  Pacifici-Mazzoni  (nell'-4r- 
chdvio  giuridico,  1870,  voi.  V);  e  sentenza  Corte  app.  Venezia,  2  marzo  1874 
{Annali,  VIII,  2,  col.  156). 


Che  dire  del  riconoscimento  del  figlio  naturale  fatto  per  testamento? 
Niun  dubbio  può  cadere  sul  testamento  notarile  pubblico.  È  questo  un  atto, 
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blico  ufficiale,  di  cui  porta  la  sottoscrizione;  2°  che  l'attestazione 
di  questo  pubblico  uffiziale,  nell'esercizio   delle   sue   funzioni,  sia 


non  solo  autentico,  ma  pubblico,  il  quale  fa  piena  e  legale  fede  di  tutto  ciò 
che  il  notaro  dichiara  essere  seguito  alla  sua  presenza,  e  così  della  dichiara- 
zione emessa  dal  testatore  nel  riconoscere  il  proprio  figlio. 

Lo  stesso  s'insegna  dai  più  doversi  dire  del  riconoscimento  fatto  in  un  te- 
stamento segreto  :  perocché  anche  questo  è  qualificato  dalla  legge  siccome 
fatto  per  atto  di  notaro  (V.  Cod.  civ.,  art  776);  e,  d'altro  canto,  la  consegna 
che  della  scheda  sigillata  del  testamento  fa  il  testatore  al  notaio,  la  con- 
temporanea dichiarazione  del  testatore  che  in  quella  carta  si  contiene  il  suo 
testamento,  e  il  successivo  atto  notarile  di  ricevimento  della  scheda,  con 
la  menzione  della  dichiarazione  sopra  detta  (V.  art.  783,  CocL  civ.),  valgono  a 
dare  carattere  di  autenticità  al  testamento  segreto,  escludendo  ogni  dubbio 
che  esso  provenga  dal  testatore  medesimo.  V.  in  tale  senso:  sentenze  —  Cas- 
sazione Napoli,  12  giugno  1866  (Annali,  I,  1,  col.  308);  e  5  luglio  1884  (Fòro 
italiano,  1884,  1,  col.  1242)  —  Cassazione  Roma,  18  ottobre  1878  (Giurispru- 
denza, 1879,  pe  87-39):  Baudaha-Vaccolini,  sull'art.  181;  Dklvitto,  sullo  stesso 
articolo;  Borsari,  Cod.  civ.,  sul  medesimo  articolo!  §  447;  Direzione  della  Giu- 
risprudenza, nota  cit.  a  p°  37-89  (in  fine)  dell'annata  1879;  R.  Jawuzzi  (nel 
Bettini,  1884,  e  in  opuscolo,  1884,  Torino);  Merlin,  Répertoire,  v°  Testamene r 
Sez.  2»,  §  3,  art.  3,  n.  29,  Durahton,  m,  n°  217;  Dblvikcourt,  I,  p.  94. 

E  procedendo  oltre,  v'ha  chi  ritiene  che  anche  con  testamento  olografo  si 
possa  validamente  riconoscere  un  figlio  naturale;  perchè  questo  testamento 
ha,  per  legge,  lo  stesso  valore  di  quello  fatto  per  atto  di  notaro  (Cod.  civ., 
art1  912,  913  e  914).  V.  in  tale  senso  sentenze  :  —  Cassazione  Roma,  8  no- 
vembre 1882  (La  Legge,  1882,  2,  p.  793)  —  Corte  app.  Venezia,  11  aprile  1876 
(La  Legge,  1876,  1,  p.  492);  Borsari,  Cod.  civ.,  sull'art.  181,  §  446:  Delvitto, 
in  commento  allo  stesso  articolo:  Toullikr,  II,  n°  953:  Troplong,  Donations 
et  testam.,  II,  n°  1498.  — 

Altri  invece  ammette  che,  per  regola  generale,  il  testamento  olografo  è  una 
scrittura  privata,  la  quale,  per  sé,  non  ha  nessun  carattere  di  autenticità;  di 
guisa  che  il  riconoscimento  di  un  figlio  naturale,  fatto  nel  testamento  olografo, 
si  consideri  come  fatto  con  privata  scrittura  sprovvista  di  autenticazione  della 
firma,  e  quindi  non  abbia  efficacia  legale  ;  ma  a  questa  regola  vuol  fare  ecce- 
zione pel  caso,  in  cui  il  detto  testamento  sia  stato  dallo  stesso  testatore  depo- 
sitato presso  un  notaio,  che  abbia  rogato  il  relativo  atto  di  deposito.  In  siffatto 
caso,  si  soggiunge,  il  testamento  olografo,  pur  non  cessando  di  essere  un  atto  in 
forma  privata,  e  così  continuando  a  rimanere  mancante  di  autenticità  iniziale, 
acquista  però  l'autenticità  successiva,  e  prende  la  forma  di  testamento  nota- 
rile. Tale  è  l'opinione  del  Baudana-Vaccolini,  sull'art.  181,  p.  2011,  e  della 
Direzione  della  Giurisprudenza  (nota,  citata  a  pe  37-39  dell'annata  1879). 

Noi  non  crediamo  che  il  riconoscimento  del  figlio  naturale  possa  valida- 
mente farsi  col  mezzo  di  testamento  segreto,  né  tanto  meno  con  testamento 
olografo. 

Della  natura  giuridica  di  quest'ultimo  avremo  migliore  opportunità  di  trat- 
tare T&W articolo  seguente,  là  ove,  discorrendo  l'argomento  della  scrittura  pri- 
vata, esamineremo  di  proposito  la  questione  *  se  la  verificazione  del  testamento 
olografo  sia  a  carico  dell'erede  testamentario  o  del  legittimo  „  (V.  ultra,  n°  287, 
volume  presente). 

Limitiamoci  qui  ad  osservare  che,  in  riguardo  al  detto  testamento,  due  ipo- 
tesi possono  presentarsi:  secondo  che  —  esso  venne  depositato  presso  un  no- 
taro, dopo  la  morte  del  testatore  —  ovvero  dallo  stesso  testatore  — . 

a)  Nella  prima  ipotesi,  ne  pare  evidente  che  il  testamento  olografo  è  una 
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sincera,  vale  a  dire  conforme  alla  verità.  —  Ora  entrambe  queste 
ipotesi,  per  quanto  grandemente  probabili,  non  sono  però,  per  sé 

semplice  scrittura  privata,  a  coi  &  difetto  qualsiasi  carattere  di  autenticità. 
Per  verità,  in  esso  non  v'ha  alcuna  diretta  relazione  fra  l'operato  del  testa- 
tore e  quello  del  notaro:  questi  non  interviene  che  dopo  la  morte  del  testa- 
tore ;  manca  quindi  compiutamente  qnalunque  argomento  di  Ugole  certezza  che 
lo  scrìtto  attribuito  al  testatore  sia  veramente  opera  del  medesimo. 

b)  Nella  seconda  ipotesi,  il  testamento  olografo,  che  sia  stato  dal  suo  au- 
tor* consegnato  ad  un  notaro,  si  può  logicamente  assimilare  ad  un  testamento 
segreto;  imperocché,  così  l'uno,  come  l'altro  furono  scritti  e  sottoscritti  da, pri- 
vati, senza  intervento  di  alcun  pubblico  uffiziale:  entrambi  vennero  poscia  ri- 
messi ad  un  notare,  il  quale  del  ricevuto  deposito  ha  fatto  regolarmente  e 
solennemente  constare. 

Non  v'ha  quindi  nella  questione  della  disposizione  di  legge,  relativa  al  rico- 
noscimento del  figlio  naturale,  di  cui  ci  occupiamo,  motivo  di  distinguere  fra 
U  testamento  olografo  che  sia  stato  dal  testatore  depositato  presso  un  notaio,  e  il 
testamento  segreto:  e,  sia  l'uno,  che  l'altro,  devono  dirsi  egualmente  validi  od 
egualmente  inefficaci  per  la  forma  esterna  dell'atto  di  riconoscimento. 

Ora  noi  non  esitiamo  ad  affermare  che  nessuno  dei  detti  due  testamenti 
può  dirsi  atto  autentico,  nel  senso  e  per  gli  effetti  di  cui  nell'articolo  181  del 
Codice  civile. 

Infatti,  in  entrambi  questi  testamenti  fa  d'uopo  distinguere  due  cose,  due 
periodi  essenzialmente  fra  di  loro  diversi;  vof  dire  —  la  scrittura  privata,  che 
contiene  l'ultima  disposizione  del  testatore,  scrittura,  che,  nel  testamento  olo- 
grafo, deve  essere  tutta  di  pugno  del  disponente,  e,  nel  segreto,  può  anche 
essere  fatta  da  un  terzo,  ma  dee,  nell'uno  e  nell'altro,  essere  sottoscritta  dal 
testatore  a  norma  dell'art.  782  del  Codice  civile  —  e  l'atto  pubblico  di  rice- 
vimento della  scheda  testamentaria,  che  dal  testatore  siasi  rimessa  successiva" 
mente  al  notaio. 

Ciò  premesso,  quando,  nel  primo  periodo,  il  testatore  scrive  o  fa  scrivere 
l'espressione  delle  sue  ultime  volontà,  egli  è  solo,  o  in  compagnia  dello  scrì- 
vente.- non  c'è  notaro,  nò  altro  pubblico  uffiziale,  che  assista  a  questa  opera- 
zione, e  che  in  conseguenza  possa  autenticamente  attestare  la  verità  di  ciò,  ohe 
non  si  ò  operato  alla  sua  presenza.  Allorché  poscia  il  testatore  consegna  la 
sua  cedola  testamentaria  al  notaro,  incaricandolo  di  riceverla  in  deposito,  il 
notaro  farà  risultare  da  atto  pubblico  della  consegna;  ma  quest'atto  pubblico 
non  potrà  fare  fede  legale  ed  autentica  che  di  quanto  si  ò  operato  alla  pre- 
senza del  pubblico  uffiziale  rogante.  In  altri  termini,  il  notaro  potrà  e  dovrà 
autenticamente  accertare  che  il  deposito  della  scheda  testamentaria  fu  eseguito 
presso  di  lui:  ma  non  ò  e  non  può  essere  suo  ufficio  di  imprimere  l'autenticità 
alla  scrittura  testamentaria,  la  quale,  ripetiamolo,  fu  fatta  in  di  lui  assenza. 

In  contrario  si  osserva,  specialmente  pel  testamento  segreto,  che  le  due  parti 
di  cui  esso  consta,  cioè  la  redazione  in  iscritto  della  suprema  volontà  del  testa- 
tore e  l'atto  di  consegna  al  notaro  della  scrittura,  costituiscono  un  sol  tutto; 
di  guisa  che  l'autenticità  della  seconda  operazione  si  estenda  anche  alla  cedola 
testamentaria. 

Siffatta  asserzione  gratuita  ne  pare  destituita  di  ogni  serio  fondamento.  Am- 
mettiamo noi  pure  (siccome  sopra  dicemmo)  che  l'intervento  del  notaro  alla 
firma  di  una  scrittura  privata  possa  attribuire  a  questa  il  carattere  di  atto 
autentico,  perchè  la  presenza  del  pubblico  uffiziale  alla  sottoscrizione  vale  ad 
accertare  legalmente  ehe  cotale  firma  è  genuina.  Ma  nel  testamento  segreto 
(od  olografo,  stato  depositato  dal  testatore  presso  un  notaio)  la  cosa  è  ben 
diversa.  Poniamo,  osserva  ottimamente  il  professore  Gioverai  Lomonàoo  (nel 
Giornale  delle  leggi,  1879,  pe  187-189),  che  occorra  di  aprire  un  testamento 
segreto  a  norma  dell'articolo  915  del  Codice  civile.  Aperto  l'involucro,  ohe 
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stesse,  assolutamente  certe.  Ma  interviene  il  legislatore  positivo 
(sistema  delia  prova  legale  (1)),  disponendo  che  *  Tatto  pubblico  fa 
piena  fede  della  convenzione  e  dei  fatti  seguiti  alla  presenza  del 
notaio  o  di  altro  pubblico  uffiziale,  che  lo  ha  ricevuto  „  (2). 

Adunque  l'attestazione  del  pubblico  uffiziale,  emergente  dall'atto, 
costituisce  una  prova  legale,  piena,  una  probatio  probaia:  il  suo  va- 
lore, preventivamente  determinato  dalla  legge,  è  assoluto  (3):  un 
solo  mezzo  è  eccezionalmente  accordato  dal  legislatore  per  impu- 
gnarlo —  la  querela  di  falso  (4)  —  di  cui  diremo  nel  paragrafo 
seguente. 


chiude  la  scheda,  invece  di  una  cedola  testamentaria,  vi  si  trova  un  tutt'altro 
scritto,  p.  es.,  un  giornale.  Chi  oserà  in  questo  caso,  seriamente  favellare  di 
autenticità  di  testamento,  di  necessaria  querela  di  falso  per  impugnarla?  D  no- 
taro  e  i  testimoni  intervenuti  nell'atto  pubblico  di  ricevimento  diranno  :  *  Noi 
abbiamo  attestato  che  il  testatore  ha  consegnato  alla  nostra  presenza  un  involto, 
ed  ha  dichiarato  che  nel  medesimo  si  conteneva  il  suo  testamento;  non  ab- 
biamo accertato,  né  il  potevamo,  che  il  contenuto  in  quella  carta  fosse  real- 
mente un  testamento,  sottoscritto  dal  testatore:  perchè  noi  non  assistemmo 
alla  formazione  dello  scritto,  all'apposizione  della  firma,  all'atto  in  cui  venne 
sigillato.  Noi  non  potevamo  impedire  che  il  sedicente  testatore  facesse  uno 
scherzo,  sostituendo  un  giornale  alla  cedola  testamentaria;  né  che  un  terzo 
(noi  assenti)  operasse,  all'insaputa  del  testatore,  questa  sostituzione  ,.  Quindi 
e  che  la  fede  dovuta  al  pubblico  uffiziale,  ai  testimoni  istrumentari,  non  è  per 
nulla  offesa  e  pregiudicata,  allorché  s'impugna  liberamente,  con  tutti  i  mezzi 
consentiti  dal  diritto  probatorio,  la  scrittura  privata  costituente  il  testamento 
segreto  (od  olografo).  —  Ed  anzi,  osserva  ancora  giustamente  il  Lomonaco  (loc. 
sup.  cit.)  ben  può  avvenire  che  lo  stesso  testatore  abbia  a  bello  studio  fatto 
sottoscrivere  la  cedola  testamentaria  da  una  terza  persona  per  dare  un  mezzo 
agli  eredi  legittimi  di  impugnare  un  testamento,  che  egli  non  voleva  fare,  ma 
a  cui  fu  costretto  dalle  istanze  di  avide  persone,  che  lo  circondavano  negli 
estremi  momenti  della  sua  vita. 

La  nostra  opinione,  magistralmente  sostenuta  già  dal  Romagnosi,  quanto  al 
testamento  segreto  (V.  Romaonosi,  Diritto  filosofico  positivo,  voi.  VE,  parte  1*), 
è  adottata,  oltre  che  dal  Prof.  Lomonaco  (loc.  di.;  e  nel  Filangieri,  1886,  1,  p*  245 
a  249):  dal  Buntva  (nella  Legge,  1876,  3,  p'  323  e  segg.);  dal  Ronoa  (Della 
condizione  giuridica  dei  figli  nati  fuori  di  matrimonio,  n°  63);  dal  Blahchi  (Corso 
dementare  di  Codice  civile  italiano,  III,  p.  657  e  segg.).  Essa  trovasi  pure  patro- 
cinata da  molti  scrittori  di  diritto  francese,  fra  cui  ricorderemo  :  Delvincourt 
(t.  I,  p.  94,  n°  3);  Duvbrqier  su  Toullier  (t.  II,  p.  953,  nota  a);  V alette  su 
Proudhon  (t.  II,  p.  149);  Masse  e  Vergè  su  Zachariae  (t.  I,  p.  322,  nota  16);  Demo- 
lombb  (t.  V,  n°  405);  Dalloz,  Répert.,  v°  Paternité,  n°  541  :  Laurent  (t.  IV,  n°52, 
14^  ediz.,  nl276,£77| ,  p.  758. 

(1)  V.  voi.  n  (IV  edizione),  n«  276,  277*.    * 

(2)  Art.  1817,  Cod.  civ. 

(8)  Vedremo,  a  suo  tempo,  come,  in  considerazione  di  questo  pieno  ed  as- 
soluto valore,  la  legge  annoveri  gli  atti  pubblici  fra  i  titoli  esecutivi,  oBsia  fra 
i  titoli,  che  possono  dare  luogo  B.W  esecuzione  forzata  (V*  Cod.  proc.  civile, 
art1  553,  554,  576). 

(4)  Cit.  art.,  capov.  —  "La  disposizione,  secondo  cui  l'atto  pubblico  non  si 
può  impugnare  che  col  mezzo  eccezionale  della  querela   di   falso,  è  di  ordine 
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28.  Il  valore  legale  probatorio  dell'atto  pubblico  nasce  da 
una  doppia  prerogativa,  che  la  legge  attribuisce  alla  firma  del 
pubblico  uffiziale  rogante;  imperocché:  1°  tale  firma  è  legalmente 
notoria,  e  non  ha  quindi  bisogno  di  essere  verificata;  2°  di  più, 
la  medesima  costituisce  una  prova  certa  della  convenzione  e  dei 
fatti  che  il  pubblico  uffiziale  dichiara  essere  seguiti  alla  sua  presenza: 
onde  essa  è,  per  sé,  legalmente  autenticata  e  autenticante. 

29.  La  piena  fede,  che  la  legge  accorda  all'attestazione  del 
pubblico  uffiziale,  si  limita  evidentemente  agli  atti  e  ai  fatti,  che 
questi  ha  potuto  e  dovuto  accertare  nell'occasione  di  tempo  e  di  luogo 
in  cui  si  addivenne  alla  formazione  dell'atto  (1).  Egli  è  perciò  neces- 
sario: 1°  che  il  pubblico  uffiziale  abbia  potuto  accertare  gli  atti  e 
i  fatti  di  cui  si  tratta,  coi  propri  sensi;  ossia,  per  valerci  dell'espres- 
sione di  Dumoulin  (2),  che  degli  atti  e  fatti  sovradetti  egli  abbia 
notitiam  et  scientiam,  propriis  sensibus,  visus  et  auditus:  2°  che  le 
cose  da  lui  attestate  siano  fra  quelle  alle  quali  egli,  per  ragione  del 
suo  ministero,  ha  uffizio  di  imprimere  il  carattere  di  pubblica  fede; 
3°  che  la  dichiarazione  delTuffiziale  rogante  si  riferisca  al  tempo 
e  al  luogo  nel  quale  si  procedette  al  rogito  dell'atto. 

30.  a)  Conviene  quindi  dapprima  nell'atto  pubblico  distinguere 
—  quando  il  notaio  afferma  siccome  seguito  alla  sua  presenza  —  da 
ciò  che  nell'atto  stesso  risulti  soltanto  essersi  dichiarato  e  affermato 
dalle  parti:  —  imperocché  a  queste  ultime  dichiarazioni  non  si 
estende  il  valore  assoluto  dell'atto  pubblico.  Se  invero  le  parti  ad- 
divengono davanti  un  pubblico  ufficiale  ad  una  dichiarazione  intorno 
a  fatti  passati,  o  in  genere  a  fatti  che  non  succedono  alla  presenza 
delTuffiziale  pubblico,  questi,  nel  rogare  l'atto,  potrà  bensì  attestare 
la  realtà  della  fatta  dichiarazione,  ma  non  la  verità  dei  fatti  nella 
medesima  compresi:  e  perciò  l'atto  pubblico  accerterà  in  modo 
assoluto  che  la  dichiarazione  fu  fatta  alla  presenza  delTuffiziale 
rogante,  ma  si  potrà  sempre,  con  prova  contraria,  oppugnare  la 
verità  del  contenuto  nella  detta  dichiarazione  (3). 


pubblico  e  di  interesse  generale;  perciò  non  possono  i  privati  derogarvi  coi  loro 
accordi,  con  le  loro  convenzioni  ,  (Così  saviamente  decise  la  Corte  di  Cassa- 
none  di  Roma,  con  sentenza  19  giugno  1876,  La  Legge,  1876, 1,  p*  866-7). 

(1)  Mabcadé,  sull'art.  1319-1;  Laurent,  XIX,  n1  182  e  183. 

(2)  Commeni,  sur  la  Coutume  de  Paris  (tit.  I,  §  8). 

(3)  Un'applicazione  di  questo  principio  già  avemmo  occasione  di  fare  al  te- 
stamento segreto  o  HI' olografo,   stato   depositato  presso   il  notaio   (V.   retro, 
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Così,  per  esempio,  se  in  un  atto  pubblico  di  vendita  di  stabili 
il  notaro  dichiara  che  il  pagamento  del  prezzo  fu  fatto  alla  sua 
presenza,  non  si  potrà  contestare  la  verità  del  pagamento  fuorché 
col  mezzo  eccezionale  della  querela  di  falso  (1).  All'incontro,  se 
l'atto  notarile  attesta  che  i  contraenti  dichiararono  il  prezzo  della 
vendita  essere  già  stato  in  altro  tempo  rimesso  in  tutto  o  in  parte 
al  venditore,  o,  in  qualunque  modo,  accennarono  a  fatti,  a  conven- 
venzioni,  a  intelligenze  già  precedentemente  fra  essi  seguiti;  per 
impugnare  la  verità  di  cotali  dichiarazioni,  non  farà  d'uopo  di  ri- 
correre alla  querela  di  falso,  ma  basterà  qualunque  prova  con- 
traria che  sia  ammessibile  secondo  i  principi  generali  del  diritto 
probatorio:  imperocché  l'attacco  è  diretto  non  già  contro  l'attesta- 
zione del  notaro,  ma  solo  contro  la  verità  intrinseca  della  dichia- 
razione delle  parti;  di  guisa  che,  dopo  provato  falso  l'asserto  delle 
parti,  non  per  ciò  sarà  scossa  la  fede  della  dichiarazione  del  pub- 
blico uffiziale,  il  quale  si  limitava  ad  attestare  autenticamente  il 
fatto  della  dichiarazione  delle  parti,  senza  guarentirne  la  verità  (2). 

n°  26  in  nota,  Voi.  pres.),  in  quanto  l'atto  notarile,  che  attesta  l'eseguito  rice- 
vimento e  deposito,  non  può  imprimere  il  carattere  di  atto  pubblico  né  di  atto 
autentico  alla  scrittura  privata,  contenente  la  cedola  testamentaria.  —  V.  pure 
sentenza  Cassazione  Torino,  6  dicembre  1893  (Giurisprudenza,  1894,  p.  11). 

(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  15  novembre  1876  {Giurisprudenza, 
1877.  p.  134). 

(2)  Può  adunque  combattersi  la  verità  delle  dichiarazioni  delle  parti,  sia 
col  mezzo  di  documenti  privati  o  pubblici,  sia  con  interrogatori  o  con  la  de- 
duzione del  giuramento,  sia  con  la  prova  per  testimoni  nei  casi  in  cui  questa 
sia  ammessibile  a  norma  dei  principi  generali  che  la  governano,  sia  anche 
col  mezzo  di  presunzioni  semplici  nei  casi  e  nei  limiti  di  cui  all'articolo  1354 
del  Codice  civile.  —  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  unanimi  a  questo 
riguardo.  V.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  19  aprile  1866,  8  gennaio  e  12 
agosto  1873,  20  febbraio  1874,  25  luglio  1875,  29  marzo  1876,  28  giugno  1880, 
21  dicembre  1882,  9  settembre  1884,  28  dicembre  1888,  e  16  luglio  1892 
{Giurisprudenza,  1866,  p.  187;  1873,  p«  226  e  557;  1874,  p.  307;  1876,  p#  58 
e  319;  1880,  p.  590;  1883,  p.  189,  190;  1884,  p«  709,  710;  1889,  p.  128;  1892 
p.  640).  —  Corte  app.  Torino,  19  luglio  1867,  1°  luglio  1870,  27  aprile  1881) 
e  8  marzo  1889  {Stessa  raccolta,  1867,  p.  591;  1870,  p.  559;  1881,  p.  448;  1889, 
p.  416)  —  Corte  app.  Casale,  13  agosto  1877  {Monitore  del  notariato,  II,  p.  201) 

—  Cassazione  Firenze,  27  gennaio  1870,  13  dicembre  1875  {La  Legge,  1870, 1, 
p.  281;  1876,  I,  p.  85  con  nota),  e  31  maggio  1878  {Giornale  delle  leggi,  1878, 
p.  819)  —  Cassazione  Roma,  22  novembre  1876,  e  17  agosto  1878  (La  Legge, 
1877,  I,  p.  59;  1878,  I,  p.  747)  —  Cassazione  Napoli,  9  febbraio  1888  (La 
Legge,  1888,  L  p.  585)  —  Cassazione    Firenze,  5  marzo  1888  (La  Legge,  1888, 

1,  p.  619,  620)  —  Corte  app.  Palermo,  16  febbraio  1891  (Circolo  giuridico,  1891, 

2,  p.  188)  —  Cassazione  Palermo,  21  aprile   1894  (La  Legge,  1894,  2,  p.  882) 

—  Toullieb,  n°  144  e  segg.;  Dubahton,  XIU-802;  Aubry  e  Bau,  VI,  nl  867, 
368;  Bonvibb,  n°  434;  Marcadé,  sull'art.  1819-1;  Larokbisrb,  sullo  stesso  arti- 
colo, n1  15  e  seguenti;  Dalloz,  Répert.,  v°  Obligat.,  n°  3092;  Laubrvt,  loc.  cit.; 
Borsari,  Cod.  civ.,  sull'art.  1817,  §  3277. 
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31.  b)  In  secondo  luogo,  anche  per  riguardo  alla  dichiarazione 
del  pubblico  ufficiale,  è  mestieri  distinguere  —  ciò  che  questi  ha 
mandato  e  potere  di  autenticare  —  da  quanto  esce  fuori  dalle  sue 
attribuzioni  — .  Così,  se  in  un  atto  pubblico  il  notavo  dichiara  che 
il  testatore  o  il  promittente  era  sano  di  mente,  la  verità  di  questo 
fatto  potrà  essere  combattuta  con  prova  contraria  a  norma  del 
diritto  comune;  perocché  il  notaro  non  ha  né  mandato,  nò  capacità 
di  accertare  in  modo  autentico  lo  stato  mentale  del  disponente.  Lo 
stesso  si  dirà  della  dichiarazione  del  notaro  che  le  parti  e  i  testi- 
moni sono  maggiori  di  età,  ed  in  genere  di  tutte  le  dichiarazioni 
che  esorbitano  dai  limiti  delle  finizioni  e  del  ministero  del  pub- 
blico ufficiale  rogante  (1). 

32.  e)  Per  ultimo,  fa  d'uopo  che  si  tratti  di  fatti  o  di  dichia- 
razioni avvenute  n^W  attualità  del  rogito,  vai  quanto  dire  nel  tempo 
e  nel  luogo  in  cui  si  procede  alla  redazione  in  iscritto  dell'atto 
pubblico;  ond'è  che  le  postume  dichiarazioni  del  pubblico  uffiziale 
(fatte  cioè  ex  intervallo)  non  valgono  a  completare,  e  meno  anoora 
ad  infirmare  le  risultanze  del  rogito  (2). 


33.  La  forza  probante  dell'atto  pubblico  è  assoluta  adversus 
omnes.  Emanazione  di  un  pubblico  funzionario,  che  è,  per  legge,  il 


(1)  Y.  autori  citati  nella  nota  antecedente.  E  v.  sentenze  —  Cassazione 
Roma,  18  novembre  1879,  18  marzo  1886,  e  25  aprile  1888  (La  Legge,  1880, 
I,  p.  103;  1887,  I,  p.  188;  1888,  2,  p.  728)— Cassazione  Torino,  11  settembre 
1883  (Giurisprudenza,  1883,  £•  1071-72)  —  Cassazione  Napoli,  9  febbraio  1888 
{Gazzetta  del  procuratore,  XvTIl,  p.  52)  —  Corte  app.  Venezia,  8  febbraio  1887 
(Temi  Veneta,  X-XH,  p.  166)  —  Corte  app.  Torino,  20  aprile  1887  (Giurispru- 
denza, 1887,  p.  481). 

(2)  Così  la  Corte  dei  Conti,  addì  3  maggio  1878  (La  Legge,  1878,  II,  p.  120), 
dichiarava  che,  affinchè  l'attestazione  dell'usciere  abbia  la  forza  probante  di 
atto  pubblico,  deve  "  essere  fatta  nella  stessa  circostanza  in  cui  ha  luogo  la 

*  notificazione.  Ogni  atto  di  dichiarazione,  che   venga  eseguita  in  tempo  po- 
"  steriore  —  sia  per  tener  luogo  dell'atto  o  dell'attestazione,  che  doveva  esser 

*  fatta  al  momento  della  notificazione,  e  non  lo  fa  —  sia  per  supplire  ad  al- 

*  cuna  notizia,  che  manchi  nel   processo   verbale  della  notificazione  —  non 

*  può  aver  il  valore  di  provare  il  fatto,   operato  dall'uffiziale  pubblico,  o  da 

*  altri  in  di  lui  presenza.  Questo  valore,  questa  attribuzione  della  pubblica  fede 

*  è  data  unicamente  all'atto,  all'istrumento   formato  nel  tempo  in  cui  i  fatti 

*  seguirono  ,.  —  E  la  Cassazione  di  Torino  nella  per  noi  già  ricordata  sentenza 
del  SO  maggio  1882  (Giurisprudenza,   1882,  p.  566),  dopo  di  avere  detto  che 

*  gli  atti  degli  uscieri   fanno  fède,   sino  ad  iscrizione  in  falso,  della  verità 
"  delle  dichiarazioni  in  essi  contenute,  per  quanto  riguarda  l'esercizio  del  mi- 
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depositario  della  pubblica  fede,  Tatto  pubblico  è  un  monumento,  il 
quale  deve  essere  da  tutti  ritenuto  per  vero  e  certo,  salvo  che, 
in  seguito  a  speciale  querela,  intervenga  sentenza  che  ne  dichiari 
la  falsità. 

34.  Questo  principio  si  trova  inesattamente  espresso  nel  Co- 
dice civile  francese,  che  sembra  limitare  il  valore  probatorio  del- 
l'atto pubblico  alle  parti  e  ai  loro  aventi  causa.  Si  legge  infatti 
all'art.  1319  di  quel  Codice  che  u  Vacte  authentique  fait  pleine  foi 
a  de  la  convention  qu'il  renferme  entre  les  pakties  contractantes 

a  ET  LEUBS  HÉBITIERS  OU  AYANTS-CAUSE  „.  Ma  gli  Scrittori  di  di- 
ritto francese  e  la  giurisprudenza  svoltasi  sotto  l'impero  del  detto 
Codice  sono  concordi  nell'affermare  che,  malgrado  l'apparente  restri- 
zione contenuta  nella  citata  disposizione,  la  fede  dell'atto  pubblico 
è  assoluta,  generale,  in  quanto  la  prerogativa  del  pubblico  uffiziale 
consiste  appunto  nell'imprimere  il  carattere  di  autenticità  all'atto 
da  lui  ricevuto,  riguardo  all'intiera  società:  sicché,  per  dirla  con 
Dumoulin  (1),  l'atto  pubblico  costituisce  una  próbatio  probaia  di  ciò 
quod   conventum  aut  actum  est  quoad  omnes,  e  così  etiam  contra 

QUOSCUMQUE   EXTRANEOS  (2). 

35.  La  grave  inesattezza,  commessa  dagli  autori  del  Codice 
Napoleone,  deriva  dalla  confusione,  che  essi  fecero  di  due  cose 
essenzialmente  distinte,  cioè  —  della  forza  probante  del  documento 
pubblico  —  col  valore  obbligatorio  della  convenzione,  contenuta  nel- 
l'atto pubblico  — .  Certo  la  convenzione  non  può  obbligare  die  le 
parti  e  i  loro  successori:  i  terzi,  come  si  mantennero  estranei  alla 
stipulazione,  così  non  possono  essere  vincolati  dalle  obbligazioni 
nell'atto  stipulate;  ed,  in  tale  senso,  giustamente  s'invoca  la  nota 
massima  "  rea  inter  alios  acta,  aliis  non  nocet  „.  Ma  certo  ancora 
che  l'atto  pubblico,  in  quanto  fa  fede  della  sua  esistenza,   della 


*  nistero  di  questi  pubblici  uffiàali  „,  soggiunge  che  "  le  risultanze  dell'atto 
"  di  usciere  non  possono  essere  infirmate  da   posteriori   dichiarazioni   delTu- 

*  sciere  stesso,  con  le  quali  si  affermi  che  le  attestazioni  contenute  nell'atto, 

*  non  sono  vere  e  furono  fatte  per  mero  errore  ,.  —  V.  pure  analogamente 
sentenze,  stessa  Corte  Cassazione,  23  maggio  1885,  14  agosto  1888,  e  14 
maggio  1889  (Giurisprudenza,  1885,  p.  684;  1888,  p.  589;  1889,  p.  398). 

(1)  Op.  cit.  nl  8  e  10,  tit.  1. 

(2)  V.  Merlin,  Répert.,  v°  Preuves,  sect.  2,  art.  1°,  §  23:  Toullibh,  n°  148; 
Bonnibr,  n°  435;  Marcadk,  sull'art.  1319-2;  Labombiére  sullo  stesso  art.  n°  15 
e  segg.;  Aubrt  e  Rau,  VI,  p.  867,  nota  36;  Dalloz,  op.  e  voc.  cit.1,  n!  3077  a 
3080;  Laurent,  XIX,  n°  114. 
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convenzione  e  dei  fatti  seguiti  alla  presenza  dell'uffiziale  rogante, 
ha  un  valore  assoluto,  adversus  omnes:  come  le  parti  ed  i  loro 
eredi  od  aventi  causa,  così  i  terzi,  non  possono  contraddire  alla 
dichiarazione  del  pubblico  uffiziale,  alla  quale  la  legge  ha  voluto 
si  dovesse  prestare  fede  assoluta  ed  intiera,  a  meno  che  la  si  im- 
pugni col  mezzo  eccezionale  della  querela  di  falso  (1). 

Il  Codice  civile  italiano  (2),  riproducendo  la  disposizione  della 
legge  sarda  (3),  ha  corretto  l'erronea  lezione  del  Codice  francese; 
per  modo  che  il  principio  inconcusso  di  dottrina  e  di  giurispru- 
denza, secondo  cui  l'atto  pubblico  fa  fede  assoluta  quoad  omnes 
della  convenzione  e  dei  fatti  seguiti  davanti  l'uffiziale  che  lo  ha 
ricevuto,  trovasi  esattamente  formolato  nella  legge  patria. 

Da  questo  principio  discendono  due  conseguenze: 

36.  a)  E  da  prima,  se  la  convenzione  e  i  fatti  dichiarati  nel- 
l'atto pubblico  non  possono  nuocere  direttamente  ai  terzi,  in  quanto 
non  possono  ai  medesimi  togliere  diritti,  che  loro  appartengano, 
per  conferirli  ad  altri;  non  è  men  vero  che,  essendo  la  realtà  della 
convenzione  contenuta  nell'atto  pubblico  e  dei  fatti  attestati  dal 
pubblico  uffiziale  accertata  adversus  omnes,  potranno  le  conseguenze 
di  questa  convenzione  e  di  questi  fatti  pregiudicare  anche  i  terzi, 
non  ex  vi  conventionis  aut  facti,  sed  ex  disposinone  juris.  Così  po- 
niamo: un  tale,  che  non  è  il  vero  proprietario,  vende  uno  stabile 
ad  un  terzo,  il  quale  lo  acquista  in  buona  fede.  La  trascrizione 
dell'atto  di  vendita,  seguita  dal  legittimo  possesso  del  compratore 
dell'immobile  medesimo,  riescirà  a  pregiudicare  il  vero  proprietario, 
in  quanto  conferisce  all'acquirente  il  diritto  di  fare  suoi  i  frutti,  non 
già  in  virtù  del  contratto  (a  cui  rimase  estraneo  il  vero  proprie- 
tario), ma  in  forza  della  disposizione  della  legge  (4),  la  quale  attri- 
buisce i  frutti  dello  stabile  al  possessore,  che  possegga  per  effetto  di 
un  titolo  atto  a  trasferire  il  dominio,  del  quale  titolo  lo  stesso 
possessore  ignorasse  i  vizi.  Cosi  ancora  il  vero  proprietario  verrà 
pregiudicato  dall'usucapione  del  fondo,  operatasi  a  favore  del  pos- 
sessore, a  norma  dell'articolo  2137  del  Codice  civile.  Ma,  ripetia- 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  16  febbraio  1884  (Giurisprudenza. 
1884,  p.  311). 

(2)  V.  Cod.  civ.  ital.,  art.  1317. 

(3)  Cod.  civ.  Albertino,  art.  1416. 

(4)  V.  Cod.  civ.  italiano,  art*  701  e  703. 
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molo:  il  diritto  di  lucrare  i  frutti,  e  di  divenire,  col  mezzo  della 
prescrizione,  legittimo  proprietario  dell'immobile  comperato  a  non 
damino,  non  sono  direttamente  acquistati  dal  compratore  per  effetto 
del  contratto;  si  bene  per  forza  delle  disposizioni  sopra  ricordate 
del  Codice  civile;  le  quali  disposizioni  ricevono  la  loro  applicazione 
per  mezzo  dell'atto  pubblico,  che  fa  piena  fede  riguardo  a  tutti, 
e  perciò  anche  riguardo  al  terzo  (che  era  il  vero  proprietario 
dell'immobile),  dell'esistenza  e  della  realtà  della  convenzione,  a  cui 
la  legge  attribuisce  un  effetto,  ohe  le  parti  contraenti  non  avreb- 
bero potuto  conferirle  (1). 

37.  b)  L'effetto  dell'atto  pubblico  è  diverso  —  secondochè  si 
tratti  delle  parti  contraenti,  e  dei  loro  aventi  causa  —  ovvero  dei 
terzi  — . 

Pei  primi,  l'atto  pubblico  non  ispiega  soltanto  la  sua  forza  di 
prova  legale,  ma  la  convenzione  in  esso  contenuta  ha  forza  di  legge, 
produce  l'obbligazione  giuridica. 

Pei  terzi,  l'atto  probat  solum  rem  ipsam,  constata  cioè  che  il  con- 
tratto è  realmente  avvenuto.  Se  quindi  i  patti,  stipulati  fra  le 
parti  e  consegnati  nell'atto  pubblico,  non  si  possono  invocare  da 
terzi  o  contro  terzi,  all'effetto  di  estenderne  a  loro  o  contro  di  loro 
i  vantaggi  e  i  pregiudizi:  nulla  però  vieta  a  che  da  questi  terzi 
e  contro  questi  terzi  possa  invocarsi  l'atto  pubblico,  allo  scopo  di 
provare,  di  constatare  la  realtà  della  seguita  convenzione  e  dei  fatti 
attestati  dal  pubblico  uffiziale  (2). 


38.  Nell'atto  pubblico,  al  pari  che  nelle  scritture  private,  v'ha 
la  parte  dispositiva  e  la  parte  enunciativa.  La  prima  è  quella,  la 


(1)  Confor.  Touixim,  toI.  cit.  al  n°  149. 

(2)  In  questo  senso  va  interpretata  la  nota  massima  "  ree  inUr  alios  acta, 
vel  judicata,  aliìs  nec  nocet  nee  prodesi  „. 

Fu  quindi  più  volte  decito: 

a)  Che  la  convenzione,  contenuta  in  un  atto  pubblico,  sebbene  seguita  inter 
alios,  è  non  di  meno  un  fatto  certo  e  provato,  dal  quale  le  parti  litiganti  pos- 
sono, come  da  qualunque  altro  documento,  trarre  argomento  di  prova  dei 
rispettivi  loro  assunti: 

b)  Che,  del  pari,  una  sentenza  proferita  inter  alios,  può  invocarsi,  non  allo 
scopo  di  darle  esecuzione  nei  rapporti  fra  le  parti  litiganti,  ma  quale  documento 
constatante  un  fatto,  di  cui  occorra  la  prova;  ad  esempio,  per  istabilire  la  data 
certa  di  una  scrittura  privata  in  essa  menzionata: 

V.  conformi  sentenze  Cassazione  Torino,  22  luglio  1861  {CoUez.  uffiziale,  1861, 
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quale  costituisce  l'essenza  dell'atto,  che  cioè  ne  contiene  il  vero 
oggetto,  determina  le  obbligazioni  che  le  parti  si  proposero  di  co- 
stituire e  regolare,  il  fatto  giuridico  che  si  volle  stabilire:  di  guisa 
die  non  si  potrebbe  togliere  cosa  alcuna  al  dispositivo,  senza  che 
l'atto  rimanesse  snaturato,  o  quanto  meno  cessasse  dal  presentare 
la  vera  e  completa  volontà  di  coloro,  che  addivennero  all'atto  me- 
desimo. —  Le  enunciative  invece  consistono  in  quelle  dichiarazioni 
puramente  accessorie,  in  cui  si  accenna  ai  preliminari  dell'atto,  o 
si  fa  menzione  di  circostanze  non  essenziali,  le  quali  perciò  si  po- 
trebbero in  ogni  caso  sopprimere,  senza  che  riescisse  modificato 
il  fatto  o  l'accordo  giuridico  al  di  cui  accertamento  mira  l'atto 
scrìtto. 

39.  Ora  quale  sarà  il  valore  di  queste  enunciative? 
11   legislatore   italiano,  seguendo  la  via  tracciatagli  dai  Codici 
anteriori  e  segnatamente  dal  francese  (1),  risponde  nel  modo  se- 
guente: u  Tanto  l'atto  pubblico  quanto  la  scrittura  privata  fanno 

*  prova  tra  le  parti,  anche  di  quelle  cose,  le  quali  non  sono  state 

*  espresse  che  in  modo  enunciativo,  purché  l'enunciativa  abbia  un 

*  diretto  rapporto  con  la  disposizione.  —  Le  enunciative  estranee 
"  alla  disposizione  non  possono  servire  che  per  un  principio  di 
-  prova  ,  (2). 


p.  347).  3  gennaio  1862  (/<*.,  1862,  p.  19),  22  luglio  1865  (Id„  1865,  Classe  dei 
ricorsi,  p.  171),  19  maggio  e  18  luglio  1870  (Giurisprudenza,  1870,  pe  413  e 
527),  11  marzo  1875  (Id.,  1875,  p.  388),  15  settembre  e  18  dicembre  1877  (Id.t 
1878,  pe  77  e  99),  7  marzo  1878  (Id.,  1878,  p.  356),  21  febbraio  e  20  marzo  1879 
(Id.,  1879,  p«  462  e  464),  7  giugno  e  26  ottobre  1881  (Id.,  1881,  p.  527;  1882, 
p.  90),  28  marzo  e  6  aprile  1888  (le?.,  1883,  p*  480  e  554),  18  settembre  1884 
(Id.,  1884,  p«  790-91),  29  dicembre  1887,  e  14  agosto  1888  (ld.t  1888,  p.  112 
e  639). 

E  la  Cassazione  di  Napoli,  con  sua  sentenza  20  febbraio  1875  (Giornale  delle 
1*99**  1875,  p.  190)  così  si  esprimeva:  "  Siccome  le  convenzioni  nascono  dalla 

*  volontà  e  dal  consenso   delle  parti,    così   e  giusto  che  non  possano   essere 

*  obbligatorie  pei  terzi,  né  dare  alcun  diritto  a  colui,  del  quale  la  volontà  non 
"  è  concorsa  a  formarle.  Però  non  deve  confondersi  la  forza  probante  di  un  atto, 

*  con  gli  effetti  giuridici  del  medesimo.  Fra  le  parti,  una  convenzione  fa  fede 
"  di  tutto  ciò  che  le  parti  hanno  voluto,  e  che  ha  formato  oggetto  della  con- 
"  venzione:  e  quindi,  fra  di  loro,   essa  è  fonte  di  diritti  e  di  obbligazioni.  Pei 

*  terzi,  Tatto  prova  rem  ipsam,   prova  cioè,    che  il  contratto  è  realmente  awe- 

*  nuto;  per  la  qual  cosa,  se  per  essi  non  può  essere  fonte  di  diritti  e  di  obbli- 
"  gazioni,  serve  però  come  prova  del  fatto;  e,  inteso  a  questo  modo,  non 
"  costituisce  la  causa  petendi;  ma  la  sua  efficacia   si   limita  ad  avvalorare  e 

*  giustificare  la  domanda  „. 

(1)  Cod.  civ.  frane,  1820. 

(2)  Cod.  civ.  ita!.,  art  1818. 
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Intorno  alla  sopra  riferita  disposizione,  varie  considerazioni  oc- 
corrono a  farsi.    . 

40.  a)  E  in  primo  luogo,  la  ragione  della  distinzione  fra  le 
enunciative  aventi  una  diretta  relazione  con  la  disposizione,  e  le 
enunciative  a  questa  estranee,  è  per  se  manifesta.  Per  vero,  la  forza 
obbligatoria,  che,  per  le  parti,  possono  avere  le  enunciative,  dipende 
unicamente  dal  consenso,  che  alle  enunciative  abbiano  prestato  le 
dette  parti  (1):  ora,  se  la  enunciativa  si  riferisce  direttamente  al 
dispositivo,  vuoisi  necessariamente  presumere  che  la  parte,  la  quale 
avrebbe  avuto  interesse  a  contraddirvi,  e  che  non  sollevò  al  ri- 
guardo alcuna  opposizione,  la  accettò  come  parte  integrante  della 
stipulazione:  onde  la  conseguenza  che  Tatto  pubblico  produrrà  per 
le  parti,  lo  stesso  effetto  obbligatorio,  così  in  ciò  che  concerne  il 
dispositivo,  come  in  ciò  che  costituisce  un'enunciativa  avente  di- 
retta relazione  col  dispositivo.  All'incontro,  le  enunciative,  che  sono 
estranee  alla  disposizione,  poterono  più  facilmente  sfuggire,  in  mezzo 
a  tutte  le  altre  clausole  dell'atto,  all'attenzione  delle  parti;  perciò 
il  legislatore,  nel  dubbio  che  siano  state  inserite,  quasi  direi,  di 
straforo,  o  quanto  meno  senza  piena  cognizione  di  causa  e  delibe- 
rato accordo  delle  parti,  non  permette  che  tali  enunciative  abbiano 
un  valore  assoluto,  e  solo  vuole  che  possano  servire  di  principio 
di  prova  (2). 


(1)  Toullmr,  nu  159. 

(2)  Confor.  Durahton,  XIII,  n1  97  e  98;  Dblyihcoubt,  II,  p.  610,  note;  Larom- 
biàre,  sull'art.  1320,  n'1  e  segg.;  Dalloz,  n°  8127;  Sentenze  —  Cassazione  Na- 
poli, 18  settembre  1872  (Gazzetta  dei  tribunali  di  Napoli.  XXV,  p.  298)  — 
Cassazione  Torino,  23  febbraio  1882  (Giurisprudenza,  1882,  p°  281  a  288)  — 
Cassazione  Roma,  6  aprile  1887  (La  Legge,  1888,  1,  p.  185).  —  In  quest'ultima 
sentenza  la  Suprema  Corte  di  Roma  così  si  esprime:  Nelle  speculazioni  dot- 
trinali, che  precedettero  il  diritto  codificato,  si  dubitò  se  Yenunciativa,  essendo 
una  dichiarazione  o  una  menzione  incidenter  et  prò  alio  prolatat  come  disse 
Dumoulin,  fatta  da  una  delle  parti  senza  che  l'altra  parte  risponda,  dovesse,  in 
cotesto  silenzio,  considerarsi  siccome  costitutiva  di  una  prova  piena.  E  la  dot- 
trina, che  precedette  i  Codici,  risolvette  il  dubbio  con  una  distinzione  razio- 
nale. Delle  due  cose  l'una:  —  o  l'enunciazione  ha  un  rapporto  diretto  alla 
disposizione  o  alla  convenzione,  che  fa  l'oggetto  principale  dell'atto,  in  quantum 
respicit  vires  et  effectum  actus  principaliter  gesti  —  o,  invece,  la  enunciazione 
ne  è  straniera,  e  non  vi  si  riattacca  per  nessuna  correlazione  logica,  seorsum 
a  principali  actu.  —  Nel  primo  caso,  l'enunciativa  piene  probat,  fra  le  parti,  i 
loro  eredi  e  aventi  causa;  piene  probatì  perchè  allora  assume  tale  carattere 
da  non  potersi  ammettere  che  sia  passata  inavvertita,  e  che  l'altra  parte  non 
vi  abbia  aderito.- Ogni  dubbio  è  escluso,  se  si  considera  che  allora  l'enunciativa, 
riferendosi  direttamente  al  dispositivo  dell'atto,  ne  diviene  parte   integrante, 
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41.  Ma  il  distinguere  le  enunciative  che  hanno,  da  quelle  che 
non  hanno  un  diretto  rapporto  con  la  disposizione  principale,  non 
è  sempre  agevole  cosa;  ed,  in  ogni  caso,  richiede  uno  studio  ac- 
curato dell'atto  (1).  —  Così,  per  valerci  degli  esempì  dati  dagli 
scrittori  (2),  se,  in  un  atto  notarile,  avente  per  iscopo  la  ricogni- 
zione di  una  rendita,  che  Primus  deve  a  Secundus  da  più  anni,  e 
della  quale  questi  non  ebbe  ancora  un  titolo  regolare,  Primus  si 
dichiari  debitore  della  rendita  di  lire  1000  annue  u  di  cui  gli  ar- 
retrati furono  sino  ad  ora  regolarmente  pagati  ad  epoche  fisse,  ed  i 
frutti  a  venire  saranno  dal  debitore  pagati  alle  medesime  scadenze  „, 
egli  è  evidente  che  le  parole  "  di  cui  gli  arretrati  furono  sino  ad 
ora  regolarmente  pagati  „  costituiscono  una  semplice  enunciativa; 
imperocché  il  dispositivo,  ossia  lo  scopo  diretto  dell'atto,  sta  nel- 
r accordare  un  titolo  al  creditore,  e  non  una  quitanza  per  gli  ar- 
retrati al  debitore;  ma  questa  enunciativa  è  in  relazione  direttis- 
sima ed  intima  col  dispositivo,  e  deve  perciò  sortire  lo  stesso  effetto, 
die  avrebbe  se  fosse  stata  nel  rogito  dell'atto  convertita  in  una 
formale  disposizione  (3).  —  All'opposto,  se,  in  un  contratto  nota- 
rile della  vendita  di  una  casa,  il  venditore  dichiari  "  che  la  casa, 
oggetto  del  contratto,  gli  provenne  daW eredità  di  uno  zio  „  ed  il  com- 
pratore si  obblighi  a  pagarne  il  prezzo  all'epoca,  in  cui  scadrà  un 
altro  suo  debito  verso  il  venditore  "  del  quale  débito  gli  interessi 
furono  sino  ad  ora  regolarmente  pagati  „,  queste  due  enunciative 
sono  estranee  al  dispositivo  dell'atto,  che  ha  per  oggetto  di  stabi- 
lire le  regole  e  le  condizioni  della  vendita;  e  perciò  le  medesime 


e  riesce  per  ciò  stesso  impossibile  che  il  senso  e  l'effetto  di  essa  siano  sfug- 
giti all'attenzione  dell'altra  parte,  contro  cui  l'enunciativa  sussiste.  —  E,  per 
la  inversa  ragione,  nel  secondo  caso,  poiché  la  enunciativa  non  si  riferisce 
direttamente  all'oggetto  precipuo  del  contratto,  e  ha  potuto  per  ciò  stesso 
non  fermare  l'attenzione  della  parte  contro  cui  poscia  la  si  verrà  invocando, 
non  facto  plenam  fidem,  ma  rimane  come  un  principio  di  prova.  —  Questa,  che 
prima  fu  una  dottrina,  ora  è  una  legge  codificata;  e  l'articolo  1318  (God.  civ.) 
non  ha  altro  significato  che  quello  sovra  espresso  ». 

(1)  V.  Dalloz,  Op.  e  voc.  cit1,  n°  8128. 

(2)  V.  PoTHWB,  OUigat.,  n1  787,  788;  Toullibb,  n°  158;  Marcale,  sull'arti- 
colo 1320-1.  . 

(3)  Altro  esempio  di  enunciativa  diretta,  e  perciò  costituente  piena  prova 
fra  le  parti  e  i  loro  successori,  ce  lo  fornisce  la  citata  sentenza  della  Cassa- 
zione di  Roma,  6  aprile  1887,  nell'enunciativa  di  proprietà  della  cosa  locata, 
enunciativa,  che  nell'atto  di  locazione  si  trovi  fatta  dal  locatore  per  garantire 
la  validità  della  locazione. 
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potranno  alle  parti  valere  soltanto  di  principio  di  prova  dei  fatti 
ai  quali  si  riferiscono. 
Concludendo  adunque  diremo  con  la  Cassazione  di  Torino  (1). 

1°  Per  conoscere  se  le  enunciative  di  uà  atto  abbiano  col 
dispositivo  del  medesimo  quello  stretto  nesso,  quel  diretto  rapporto, 
di  cui  nell'articolo  1318  del  Codice  civile,  fa  d'uopo  ricercare  quale 
sia  stata  l'intenzione  dei  contraenti  e  degli  intervenuti  nell'atto, 
quale  interesse  essi  potevano  avere  a  far  inserire  nell'atto  mede- 
simo le  dette  enunciative;  al  fine  di  accertare  se  vi  acconsentirono 
e  se  agirono  di  proposito,  o  no;  tenendo  sopratutto  esatto  conto  della 
natura  speciale  dell'atto  che  si  è  compiuto; 

2°  E,  per  ulteriore  conseguenza,  il  determinare  se  esista,  e 
in  quale  grado,  la  relazione  fra  la  enunciativa  e  il  dispositivo,  è 
giudizio  di  apprezzamento,  riservato  al  sovrano  criterio  dei  giudici 
del  merito. 

42.  b)  Si  osservi,  in  secondo  luogo,  come  —  se  le  enunciative 
aventi  diretta  relazione  col  dispositivo  dell'atto,  si  equiparano  a 
questo,  per  quanto  riguarda  il  valore  obbligatorio,  che  hanno  tra  le 
parti  —  spesso  però  ne  differiscono  circa  alla  loro  forza  probante  — . 
Noi  infatti  sappiamo,  che  la  prova  assoluta,  emergente  dall'atto 
pubblico,  si  limita  alla  convenzione  ed  ai  fatti,  che  l'uffiziale  ro- 
gante attesti  essere  seguiti  alla  sua  presenza.  Ora,  poiché  le  enun- 
ciative si  riferiscono  generalmente  a  dichiarazioni  delle  parti  di 
fatti  passati,  e  non  seguiti  alla  presenza  del  pubblico  uffiziale,  perciò, 
riguardo  a  tali  dichiarazioni,  l'atto  pubblico  si  limiterà  ad  accer- 
tare in  modo  assoluto  che  esse  furono  fatte,  ma  non  potrà  in  modo 
alcuno  garantirne  la  verità;  onde  le  parti  avranno  sempre  facoltà 
di  impugnare  questa  verità  col  mezzo  di  prove  contrarie,  che  siano 
ammessibili  a  norma  dei  principi  generali  del  diritto  probatorio. 
—  Così,  nell'esempio  sovra  fornito,  l'enunciativa,  nell'atto  di  costi- 
tuzione di  rendita  u  che  gli  arretrati  furono  precedentemente  pagati  ,, 
avrà  lo  stesso  effetto  obbligatorio  del  dispositivo  per  le  parti,  e  pro- 
verà in  modo  assoluto,  che  tale  dichiarazione  fu  realmente  fatta  alla 
presenza  del  notaio;  ma  non  farà  fede  assoluta  della  verità  della 
medesima,  perocché  il  notaro  non  sa,  né  può  sapere,  se  la  dichia- 
razione delle  parti,  relativa  a  fatti  che  non  seguirono  alla  sua 
presenza,  sia  o  non  sia  conforme  alla  verità. 

(1)  Cit.  sentenza  23  febbraio  1882. 
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43.  e)  Facciamo  un'ultima  indagine  circa  al  valore  delle  enun- 
ciative relativamente  ai  terzi.  —  Le  enunciative,  abbiano  o  non  ab- 
biano un  rapporto  diretto  col  dispositivo,  sono  inserite  nell'atto, 
ne  fanno  parte;  e  perciò  dobbiamo,  riguardo  alle  medesime,  ripe- 
tere quanto  dicemmo  della  fede  dovuta  all'atto  pubblico  (1).  Questo 
è  ano  nel  suo  complesso,  è  tutto  opera  dell'uffiziale  rogante.  Così 
il  dispositivo  come  le  enunciative  sono  attestate  solennemente  da 
un  uffiziale  pubblico,  a  cui  la  legge  ha  conferito  il  mandato  di 
accertare  adversus  omnes  l'esistenza  dell'atto  e  dei  fatti  seguiti  alla 
sua  presenza.  Quindi,  per  ciò  che  riflette  l'enunciativa  in  sé  stessa 
(qualunque  sia  la  relazione  che  la  medesima  abbia  col  dispositivo), 
essa  è  affermata  in  modo  autentico  dal  pubblico  uffiziale;  e  né  le 
parti,  né  alcun  terzo  potranno  rifiutarsi  dal  riconoscere  che  la  me- 
desima fu  realmente  fatta,  senza  ricorrere  alla  querela  di  falso  (2). 
Invece  il  valore  obbligatorio  dell'enunciativa  andrà  limitato  alle 
parti  ed  ai  loro  eredi  od  aventi  causa.  —  Così,  per  esempio,  se 
nell'atto  notarile  di  vendita  della  mia  casa  io  dichiaro,  in  forma  di 
diretta  enunciativa,  che  questa  gode  del  diritto  di  prospetto  sul  fondo 
contiguo  di  proprietà  di  un  terzo,  cotale  mia  dichiarazione  sarà 
autenticamente  accertata  quoad  omnes:  onde  niuno  potrà  negare, 
salvo  col  mezzo  della  querela  di  falso,  che  io  l'abbia  fatta  davanti 
al  notare  Ma  siffatta  dichiarazione  vincolerà,  ossia  obbligherà  me, 
non  il  terzo  proprietario  del  fondo  contiguo.  Estraneo  all'atto  di 
vendita,  egli  non  ne  potrà  direttamente  ricevere  alcun  danno,  alcun 
pregiudizio;  per  lui  la  vendita  est  res  inter  alios  acta:  esso  potrà 
quindi  rivendicare  la  libertà  del  suo  fondo  contro  qualsiasi  pretesa 
del  compratore:  salvo  a  questo  il  diritto  di  rivolgersi  contro  di 
me  per  la  dovutagli  garantia  (3). 

E,  valendoci  dello  stesso  esempio  —  dato  che  la  dichiarazione  del- 
l'esistenza della  servitù  di  prospetto  fosse  contenuta  in  un'enuncia- 
tiva estranea  al  dispositivo  dell'atto  —  questa  enunciativa  potrà 


(1)  V.  retro,  n*  33,  volume  presente. 

(2)  Adunque  l'espressione  adoperata  dal  legislatore,  all'art.  1318  del  Cod.  ci?., 
per  quanto  si  riferisce  all'orto  pubblico,  è  inesatta,  dappoiché  Tatto  pubblico 
h  prova  piena  ed  assoluta  adversus  omnes,  delle  dichiarazioni  tutte  fatte  alla 
presenza  dell'ufficiale  rogante,  sia  che  tali  dichiarazioni  riguardino  il  disposi- 
tivo dell'atto,  sia  che  si  presentino  sotto  forma  di  enunciative.  Il  solo  valore 
obbligatorio  del  dispositivo  e  delle  enunciative  va  limitato  alle  parti  e  ai  loro 
aventi  causa. 

(3)  Confor.  Marcadé,  sull'art.  1320,  n°  4. 
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servire,  fra  le  parti,  di  principio  di  prova  per  iscritto,  per  appog- 
giarvi sopra  la  prova  testimoniale;  ma  tale  valore  non  avrà  a  ri- 
guardo dei  terzi  (e  così  del  proprietario  del  preteso  fondo  serviente); 
imperocché  noi  sappiamo  come  i  moderni  Codici,  derogando  alla 
precedente  giurisprudenza,  abbiano  stabilito  essere  necessario,  perchè 
lo  scritto  possa  costituire  un  principio  di  prova,  valevole  a  fare 
ammettere  la  prova  testimoniale,  che  esso  provenga  da  colui  contro 
il  quale  si  propone  la  domanda,  o  da  quello  che  egli  rappre- 
senta (1). 

44.  Tuttavia  speciale   valore   ed   autorità  si  volle  attribuire 
alle  enunciative  contenute  in  atti  antichi,   giusta  la  massima  *  in 

*  antiquis,  verba  enunciativa  piene  probant,  etiam  contra  alios,  et  in 

*  praejudicium  tertii  ». 

Tale  è  il  principio  che,  prima  della  moderna  codificazione,  godeva, 
quasi  diremmo,  autorità  di  massima  tradizionale  di  giurisprudenza 
(di  ju8  receptum)  (2),  e  che,  sotto  l'impero  delle  leggi  attuali,  si 
vorrebbe  da  alcuni  considerare  siccome  tuttora  in  vigore  (3). 

Tuttavia  coloro  stessi,  che  pur  vanno  tuttodì  invocando  questa 
massima,  non  sono  fra  loro  pienamente  d'accordo  nel  definire  — 
quali  siano  le  condizioni  occorrenti  per  la  sua  applicazione  —  e 
quale  la  durata  del  tempo  necessaria  per  costituire  l'antichità 
dell'atto. 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1847.  E  v.  retro,  voi.  U  (IV»  edizione),  n1  353  e  354. 

(2)  Il  Dumoulih  (op.  cit.,  n*  77  e  86)  riconosceva  che  l'antichità  dell'atto  non 
può,  di  per  se  sola,  creare  una   prova,    la   quale   sia  totalmente   mancante: 

Non  potest  antiquitas  inducere  in  totum  probationem,  quae  nulla  est  ,  :  ma 
soggiungeva  avere  essa  virtù  di  trasformare  in  prova  piena  un  semplice  prin- 
cipio di  prova:  "  in  antiquis,  verba  enunciativa  piene probant  etiam  contra  alios, 
"  et  in  praejudicium  tertii...  etiamsi  essent  incidenter  prolata,  et  propter  aliud 
*  pr alata  ,. 

La  forza  efficace  pei  terzi,  attribuita  alle  enunciative  degli  atti  antichi,  è 
pure  ammessa  dal  Fabro  (Cod.  de  probationibus,  Def*  6  e  23),  dal  Voet  (Pand. 
lib.  XXII,  tit  4,  n°  28),  dal  Pothwr  (Obligat.,  nl  705  e  739).  V.  anche  Duboih, 
v»  Servitù,  p,  671;  e  Pratica  legale,  m,  n°  713. 

(8)  V.  specialmente  Touixikb,  Vili,  n°  164;  e  sentenze  —  Corte  app.  Cagliari, 
18  dicembre  1852  (Bettini,  1852,  2.  col.  871)  —  Corte  app.  Casale,  28  dicembre 
1858  {Giurisprudenza  Casalese,  È,  p.  77)  —  Corte  app.  Genova,  5  agosto  1861 
(Gazzetta  dei  tribunali  di  Genova,  XIV,  p.  411)  —  Corte  app.  Torino,  7  feb- 
braio 1870  {Giurisprudenza,  di  Torino,  1870,  p.  248),  29  maggio  1875  (Id.,  1875, 
p.  426),  20  febbraio  1877  {Id.,  1877,  p.  415),  19  luglio  1880  (Id.,  1881,  p.  65), 
4  giugno  1883,  motivi  {Id.,  1888,  p.  791)  —  Cassazione  Torino,  27  aprile  1862 
(Collezione  uffic.,  1862,  p.  194),  10  gennaio  1877  (Giurisprudenza,  1877,  p.  248), 
e  14  dicembre  1881  (Ià\,  1882,  p.  157). 
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Così  —  mentre  gli  uni  sembrano  attribuire  un  valore  proprio  e 
speciale  all'enunciativa,  per  ciò  solo  che  la  si  contenga  in  atto 
antico  —  gli  altri  (e  sono  i  più)  limitano  l'efficacia  di  tali  enuncia- 
tive al  caso  in  cui  il  fatto  in  esse  indicato  sia  conforme  ad  un 
lungo  possesso  (1). 

E,  riguardo  all'antichità  dell'atto,  già  il  Dumoulin  (2)  avvertiva 
come  vi  fosse  ai  suoi  tempi  dissenso  nel  determinare  il  lasso  del 
tempo  trascorso,  necessario  a  dare  carattere  di  antico  all'atto;  il 
PoTHiEB  (3)  afferma  non  potersi  in  proposito  formolare  una  regola 
assoluta,  perchè  l'antichità  è  cosa  relativa,  che  vuole  essere  apprez- 
zata secondo  le  circostanze  speciali  del  caso:  il  Toullier  (4)  inclina 
ad  applicare  in  questa  materia,  per  analogia,  la  disposizione  che  i 
Codici  vigenti  ne  danno  riguardo  alle  copie  antiche  (5):  e  gli  au- 
tori e  la  giurisprudenza  più  recente  ne  segnalano  pure  sopra  l'ar- 
gomento in  discorso  la  massima  incertezza  (6). 

45.  A  nostro  avviso,  nell'applicazione  che  si  fece  e  si  fa  tut- 
tavia della  massima  di  cui  si  ragiona,  si  nasconde  un  equivoco, 
ossia  una  confusione  —  fra  il  valore  obbligatorio  del  contenuto  nel- 
l'atto —  e  la  forza  probante  dell'atto  medesimo  — . 

D  dire,  come  da  alcuno  si  fa,  che  le  enunciative  contenute  in 
atti  antichi  abbiano  forza  obbligatoria  a  riguardo  dei  terzi,  ne  pare 


(1)  V.,  in  questo  senso,  il  Pothieb,  Obligat.,  loc.  cit.;  e,  fra  le  sentenze  più 
recenti,  v.  specialmente  il  giudicato  sopra  ricordato  della  Cassazione  di  Torino, 
in  data  14  dicembre  1881. 

(2)  Op.  cit.,  n1  81-83. 

(3)  Op.  cit,  n°  987. 

(4)  Op.  cit.,  Vili,  n°  167. 

(5)  V.  Cod.  Napoleone,  art.  1335,  n°  2:  Cod.  civ.  italiano,  art.  1338. 

(6)  Laurent,  XIX,  n°  179:  e  La  Giurisprudenza,  1881,  in  nota  a  p*  65  e  66.  — 
La  Cassazione  di  Torino,  nella  più  volte  ricordata  sua  decisione  del  14  dicembre 
1881,  dopo  di  aver  ricordato  la  massima  *  verba  enunciativa  probant,  non  solum 
*  UUer  easdem,  sed  et  inter  alias  personas  „,  così  prosegue:     E,  se  si  volesse  la 

ragione,  per  cui  quel  principio  puossi  invocare  anche  contro  i  terzi,  la  si  tro- 
verebbe assai  facile  e  pronta:  posto  che  lo  si  possa  soltanto  invocare  quando, 
come  nel  caso  concreto,  si  tratti  di  un  titolo,  che  rimonta  ad  epoca  estrema- 
mente remota,  e  quando  alla  vetustà  si  aggiunga  un  lungo  e  costante  possesso 
conforme  al  titolo  stesso;  ne  segue  la  conseguenza  che  le  stipulazioni  od  enun- 
ciative, ravvicinate  o  conformi  alle  località  e  alle  modalità  del  godimento, 
non  possono  che  dare  l'indicazione  di  un  diritto  realmente  consentito  e  ricono- 
sciuto. Dato  pertanto  il  concorso  di  codeste  condizioni,  quella  massima  di 
diritto  puossi  invocare  anche  contro  i  terzi.  D.  rilevare  quelle  condizioni  di  fatto 
spetta  al  magistrato  del  merito  e  al  suo  apprezzamento;  e,  riconosciute  siccome 
esistenti  nella  specie,  come  è  incensurabile  in  fatto  codesto  criterio,  è  incensu- 
rabile in  diritto  la  conseguente  applicazione  della  massima  summenzionata  „. 
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addirittura  un  assurdo,  di  fronte  al  principio  generale  di  ragion 
naturale,  dichiarato  espressamente  dal  legislatore,  secondo  cui  "  i 
contratti  (e  in  genere  gli  atti  giuridici)  non  hanno  effetto  che  fra 
le  parti  :  essi  non  pregiudicano  né  giovano  ai  terzi  „  (1). 

Quanto  poi  alla  virtù  probante  delle  enunciative,  ripetiamo  che, 
in  riguardo  ai  terzi,  l'enunciativa  contenuta  in  un  atto  pubblico  è 
accertata  autenticamente  quoad  omnes,  in  quanto  essa  fa  parte  inte- 
grante dell'atto  pubblico:  e  perciò,  di  fronte  a  tutti,  rimarrà  con- 
statato che  la  enunciativa  fu  realmente  fatta  davanti  il  pubblico 
ufficiale;  ma  da  questo  accertamento  niun  effetto  obbligatorio  potrà 
derivare  né  in  favore,  né  in  danno  dei  terzi. 

L'essere  antico  o  recente  l'atto  che  contiene  l'enunciativa,  non 
può  esercitare  nessuna  influenza  sull'effetto  obbligatorio,  né  sulla 
forza  probante  della  medesima. 

Per  vero,  secondo  la  lettera  e  lo  spirito  delle  leggi  vigenti,  l'an- 
tichità della  data  non  modifica  il  valore  probatorio  dell'atto,  tranne 
che  nel  caso  eccezionale  delle  copie,  caso  espressamente  preveduto 
dal  legislatore  (2).  E  quindi  una  tale  antichità  —  come  non  vale 
ad  aumentare  il  valore  dell'enunciativa  riguardo  alle  parti,  conver- 
tendo ciò  che  in  origine  era  solo  un  principio  di  prova  in  prova 
perfetta  —  così  non  può  riescire  di  diretto  giovamento  a  nocu- 
mento ai  terzi  (3). 

Per  costoro,  diciamolo  un'ultima  volta,  l'atto  pubblico,  nel  suo 
dispositivo  e  nelle  sue  enunciative,  prova  solo  rem  ipsam;  onde  si 
potrà  soltanto  invocare  dai  terzi  e  contro  i  terzi,  allo  scopo  di 
constatare  la  realtà  del  fatto  enunciato,  al  fine  di  trarne  quelle 
presunzioni,  quegli  indizi  o  argomenti  indiretti  di  convinzione  che 
possano  essere  del  caso  (4).  —  E  poiché  in  materie  difficilioris  prò- 
bationis  (siccome  già  dicemmo  (5)  ed  avremo  occasione  di  ripetere), 
è  reso  meno  rigoroso  il  carico  della  prova,  sicché  di  questa  pos- 
sano tener  luogo  perspicua  indicia:  perciò,  trattandosi  di  fatti  av- 
venuti in  tempi  remoti,  di  cui  la  prova  diretta  riesca  impossibile 
o  difficilissima,  vi  si  potrà  talora  supplire  con  mezzi  indiretti,  fra 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1180. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1338. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  31  marzo   1890   (Circolo  giuridico, 
1890,  2,  p.  190). 

(4)  V.  retro,  n°  87  con  la  nota,  volarne  presente. 

(5)  V.  voi.  II,  IV*  edizione,  n°  275. 
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coi  andranno  anche  comprese  le  enunciative  che  si  contengano  in 
atti  pubblici  seguiti  inter  alios,  al  pari  di  qualunque  altra  presun- 
zione semplice. 

46.  Né  con  maggior  ragione  si  vorrebbe  attribuire  un  valore 
speciale  all'enunciativa  antica,  in  quanto  risulti  appoggiata  da  un' 
lungo  possesso.  In  fatti  —  o  questo  possesso  è,  per  sé  solo,  suscet- 
tivo di  effetti  giuridici,  siccome  quello  che  dà  luogo  all'azione  di 
manutenzione  o  alla  prescrizione;  e  in  tale  caso,  il  terzo,  che  lo 
invochi  od  a  cui  lo  si  opponga,  avrà  diritto  o  pregiudizio,  per  ef- 
fetto del  possesso,  non  già  per  causa  dell'enunciativa  contenuta 
nel  titolo  antico  —  ovvero  il  possesso  non  presenta  i  caratteri  vo- 
luti dalla  legge  per  l'azione  di  manutenzione  o  per  la  prescrizione  ; 
oppure  anche  si  tratta  di  materia  in  cui  la  legge  non  attribuisce 
effetto  giuridico  al  possesso  scompagnato  da  titolo,  siccome  ad 
esempio  avviene  per  le  servitù  discontinue  e  per  le  non  apparenti; 
ed,  in  allora,  le  enunciative  contenute  in  un  atto  inter  alios  non 
potranno  mai  valere  di  titolo  a  favore  o  a  danno  dei  terzi;  ed  il 
possesso,  per  quanto  conforme  alle  medesime,  dovrà  sempre  consi- 
derarsi come  un  possesso  senza  titolo  (1). 


(1)  V.,  in  senso  conforme  all'opinione  da  noi  sopra  espressa:  Duranton,  XIII, 
n°  98;  Pardessus,  Des  servitudes,  tom.  II,  pe  50  e  segg.:  Bonxier,  n°487;  Mar- 
cadì,  sull'art.  1339-5;  Larombiere,  sullo  stesso  articolo,  n°  10;  Aubry  e  Rau, 
VI,  p.  372;  Masse  e  Verge  su  Zachariae,  III,  p.  497,  nota  16;  Dalloz,  Reperti 
v*  Servitudes,  nl  995,  996;  e  v°  Obligations,  n*  3185;  Laurent,  XIX,  n°  181, 
Sentenza  Corte  app.  Gasale,  20  gennaio  1866  {Giurisprudenza,  1866,  p.  173, 
con  nota);  Borsari,  Comm.  Cod.  civ.,  §  3279. 

Il  Toullier  (n*  164  e  segg.)  crede  invece  che  la  massima  "  in  antiquis  enun- 

*  dativa  piene  probant,  etiam  cantra  alios  et  in  praejudicium  tertii  „  si  debba 
ritenere,  almeno  in  gran  parte,  come  tuttora  in  vigore.  Egli  riconosce  che  in 
materia  di  servitù  discontinue  e  non  apparenti,  di  fronte  alla  disposizione  del- 
l'articolo 691  del  Codice  Napoleone  (pan  a  quella,  che  si  legge,  all'art.  630 
del  Codice  italiano),  la  massima  sovradetta  non  potrebbe  più  applicarsi.  — 
Ma,  per  tutti  gli  altri  diritti,  il  Toullier  opina  che  le  enunciative,  le  quali 
si  trovino  in  atti  antichi,  inter  alios  seguiti,  abbiano  anche  oggidì  il  valore  di 
una  piena  prova,  purché  siano  confermate  da  un  lungo  possesso. 

Di  più,  lo  stesso  scrittore  insegna  che  la  regola  "  enunciativa  piene  probant 

*  in  antiquis  contro  tertios  „  é  in  pieno  vigore,  allorché  le  enunciative  si  rife- 
riscano, non  a  diritti,  ma  a  fatti,  da  cui,  datane  la  verità,  si  possano  dedurre 
conseguenze  decisive  in  favore  dei  diritti  di  certe  persone.  Tali,  egli  dice,  sono 
i  vincoli  di  parentela,  enunciati  in  un  atto,  p.  e.,  nel  verbale  di  un  Consiglio 
di  famiglia;  tale  l'età  delle  persone,  nominate  in  un  atto  di  Stato  civile  di 
nascita  o  di  morte  ;  tale  l'età  di  un  testimone,  apparente  dal  processo  verbale 
di  un  esame  testimoniale,  o  l'età  di  un  individuo,  indicato  nel  passaporto,  che 
gli  venne  anticamente  rilasciato.  —  Non  v'ha  dubbio  scrive  il  Toullier  (n°  166) 
che  cotali  enunciative,  se  si  trovassero  in  atti  recenti,  non  avrebbero  forza  di 
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47.  Un'altra  prerogativa  si  volle  attribuire  dalla  dottrina 
prevalente  prima  dei  moderni  Godici*  agli  atti  antichi.  Si  disse  cioè 
che  in  questi  si  debbono  presumere  osservate  le  formalità  neces- 
sarie, benché  l'osservanza  delle  medesime  non  risulti  dall'atto  stesso, 
"  In  antiquis,  scriveva  il  Dumoulin  (1),  omnia  praesutnuntur  solem- 
niter  àcta  „.  Questa  massima,  soggiunge  il  Dumoulin,  non  vuole 
già  essere  intesa  in  guisa  che  l'antichità  della  data  valga  a  sanare 
le  nullità,  le  quali  risultino  evidentemente  dall'atto  stesso,  ma  solo 
nel  senso  che,  nel  dubbio,  essa  debba  far  supporre  l'osservanza  di 
tutte  le  forme  richieste  dalla  legge  del  tempo  in  cui  l'atto  venne 
fatto  (2).  —  Così  inteso  il  principio  sopra  accennato,  si  vorrebbe 
da  taluni  ritenere  come  tuttora  in  vigore  sotto  l'impero  dei  codici 
moderni  (3).  —  Ma  egli  è  evidente  che  il  medesimo  non  ha  alcuna 
ragione  di  essere.  La  massima  invero  di  Dumoulin,  ridotta  alla 
condizione  di  una  presunzione  semplice,  è  un  principio  di  diritto  co- 
mune  applicabile  a  tutti  gli  atti;  e  che  perciò  non  ha,  per  gli  atti 


prova  contro  i  terzi;  ma  esse  acquistano  riguardo  a  costoro  una  forza  e  un 
valore  speciale  dall'antichità  dell'atto  in  cui  si  contengono. 

A  riguardo  di  quest'ultima  opinione,  il  Bonnibk  (loc.  cit.)  fa  le  seguenti  os- 
servazioni :  "  Si  Toullikr  voulait  seulement  dire  par  là,  que  lorsque  les  juges 
"  peuvent  se  déterminer  par  dee  présomptions,  ces  mentàons  (le  enunciative) 
"  doivent  avoir  de  la  force,  et  qu'elles  peuvent,  en  fait,  en  avoir  d'autant 
"  plus  qu'elles  se  trouvent  dans  des  acte"  plus  anciens,  qui  prètent  moins  à 
"  la  fraude,  son  assertion  n'aurait  rien  que  de  plausible.  Mais  quand  il  va 
"  jusqu'à  dire  que  telle  énonciation,  qui  serait  considérée  comme  non  avenue 
"  dans  un  acte  récent,  pourra  servir  à  prouver  Tétat  des  personnes,  si  elle  est 

*  renfermée  dans  un  acte  ancien;  ce  qui  menerai t  à  reconnaitre  que  la  filia- 

*  tion,  mème  naturelle,  pourrait  résulter  d'indices  puisés  dans  un  acte  de  cette 
"  nature;  il  transporte  dans  notre  législation  des  idées,  qui  ne  sont  plus  en 
"  harmonie  avec  le  droit  moderne.  Si,  comme  nous  le  verrons  en  parlant  de 
"  la  preuve  littérale  au  second  degré,  le  code  civil  (articles  1385-2  et  1887)  a 
"  quelquefois  donne  plus  de  force  à  des  actes  anciens,  le  soin,  qu'il  a  pris  de 
'  spécialiser  le  cas  où  il  s'attache  ainsi  à  l'ancienneté,  montre  bien  qu'il  n'en- 
"  tend  pas  établir  d'une  manière  generale  que  les  actes  acquièrent  une  nou- 
"  velie  force  probante  en  vieillissant  ,.  V.,  in  senso  conforme,  Dalloz,  op.  cit., 
v°  Obligations,  n°  8136. 

(1)  Op.  cit.,  sull'art.  8,  n1  75-79. 

(2)  Ibid.,  n1  79  e  80. 

(3)  V.  Toullier,  n°  168;  e  Sentenze  —  Senato  Genova,  22  marzo  1825  Qer- 
vasoni,  1825,  p.  255)  —  Senato  Casale,  19  febbraio  1839  (Mantelli,  IV,  App.t 
p.  131)  —  Corte  app.  Torino,  9  febbraio  1849  (Bettini,  I,  2,  col.  758),  e  18  di- 
cembre 1872  (Giurisprudenza.  1878,  p.  117)  —  Corte  app.  Casale,  11  febbraio 
1868  (Temi  Casalese,  I,  p.  74)  —  Cassazione  Torino,  31  maggio  1865  (Collez. 
Uff.,  1865,  p.  155),  e  7  marzo  1879  (Giurisprudenza,  1879,  p.  277)  —  Corte  app. 
Venezia,  5  marzo  1886  (Filangieri,  1886,  2,  pe  612-613). 
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antichi,  una  importanza  maggiore  o  diversa  di  quella  che  abbia  per 
gli  atti  di  data  recente.  Per  tutti  gli  atti  in  genere,  per  la  cui 
validità  la  legge  non  richiede,  sotto  la]  sanzione  della  nullità  la 
menzione  espressa  dell'osservanza  di  alcune  formalità,  si  presume, 
sino  a  prova  contraria,  che  queste  siano  state  eseguite,  senza  che 
occorra  esaminare  la  data  dell'atto;  imperciocché  la  violazione  della 
legge  non  si  presume  fino  a  che  non  sia  dimostrata  (1).  Ma,  se  la 
menzione  della  osservanza  di  certe  formalità  è  prescritta  a  pena 
di  nullità  dalla  legge  vigente  al  tempo  della  formazione  dell'atto, 
sarebbe  assurdo  il  ritenere  come  equivalente  a  tale  menzione  la 
sola  circostanza  dell'antichità  della  data  dell'atto.  —  Del  pari, 
quando  l'atto  manifesta,  in  sé  stesso,  la  sua  nullità,  ossia  la  man- 
canza di  qualche  condizione  essenziale,  voluta  dalla  legge  in  vi- 
gore nel  giorno  del  rogito,  cade  la  presunzione  della  sua  legitti- 
mità; né  ad  accordargli  valore  varrà  l'antichità,  per  quanto  remota, 
della  sua  data  (2).  —  Che  se  la  regola  sovradetta  si  volesse  appli- 
care soltanto  al  caso  in  cui  l'atto  avesse  ricevuto  una  lunga  osser- 
vanza, così  da  trovarsi  confermato  dal  possesso  prescrittivo,  non  v'ha 
chi  non  veda  come,  in  allora,  non  sarebbe  più  questione  di  titolo, 
ma  unicamente  di  prescrizione  (3). 


48.  Abbiamo  finora  supposto  che  l'atto  pubblico  presentasse 
tutte  le  quattro  condizioni  che  sono  necessarie  per  la  sua  effi- 
cacia (4).   —   Ora,  che  dire  se  manchi  alcuna  di  dette  condizioni  ? 


(1)  Questo  é  ciò,  che  si  limitarono  a  dichiarare  i  giureconsulti  romani,  il 
cai  insegnamento  si  vorrebbe  erroneamente  invocare  a  sostegno  della  massima 
che  noi  sopra  combattiamo.  Veggasi  specialmente  il  §  17,  Iwt.,  de  inut.  stipulai. 

(2)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  27  novembre  1887  (Giurisprudenza, 
1678,  p.  199).  *  Attesoché  (disse  la  suprema  Corte  in  questo  giudicato)  non 
varrebbe  invocare  il  noto  adagio  forense  "  in  antiquis  omnia  praesumuntur  re- 
gulariter  acta  ,  ;  imperocché,  nella  fattispecie,  non  è  questione  di  enunciative 
di  un  atto  riconosciuto  valido,  ma  delle  disposizioni  di  un  atto  antico,  che  è 
nullo  per  difetto  di  forme  essenziali;  senza  l'osservanza  delle  quali  non  si  deve 
né  si  può  ricorrere  a  presunzioni  di  regolarità,  quando  l'atto  antico,  che  s'in- 
voca a  sostegno  di  un  preteso  diritto,  col  chiaro  suo  tenore,  con  le  evidenti 
tue  deficienze  e  lacune,  fa  fede  del  contrario,  ossia  della  giuridica  sua  inesi- 
stenza o  nullità:  quindi  il  soprariferito  adagio  si  completa  con  quest'altro 
*  Non  faciet  antiquitas  temporis  ut  inducatur  praesumptio  contraria  peritate  de 
qua  appartai  „  (Fabro,  Def.  XXII,  De  fide  instrumentorum). 

(3)  Confor.  Bohhieb,  n°  438;  Mabcadé,  sull'art.  1320-V;  Dalloz,  n°  3139. 

(4)  V.  retro,  n°  13,  volume  presente. 
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Certo  siffatta  mancanza  renderà  nullo  Tatto  pubblico  come  tale  (1)  : 
e  quindi,  se  si  tratti  di  convenzioni,  per  le  quali  la  formalità  del- 
l'atto pubblico  è  richiesta  dalla  legge  ad  solemnitatem,  cioè  come 
condizione  essenziale  per  la  loro  validità,  la  nullità  dell'atto  pubblico 
renderà  pure  nulla  la  convenzione.  —  Lo  stesso  avverrà  allorché 
la  forma  dell'atto  pubblico  sia  obbligatoria  per  convenzione,  vale  a 
dire  quando,  per  espresso  accordo  fra  le  parti  seguito,  l'esistenza 
del  contratto  non  debba  e  non  possa  altrimenti  risultare  che  da 
un  atto  pubblico  ;  perocché  allora,  finché  l'atto  non  abbia  rivestito 
la  forma  intiera  e  legale  voluta  dai  contraenti,  la  convenzione,  per 
concorde  volere  dei  paciscenti,  non  esiste  (2). 

49.  Ma,  in  tutti  gli  altri  casi,  in  cui  l'atto  pubblico,  né  per 
legge,  né  per  convenzione  sia  prescritto  come  condizione  essenziale 
della  validità  del  contratto,  questo  esiste  indipendentemente  dall'atto 
che  lo  contiene,  e  può  perciò  venire  provato  con  altri  mezzi  legali. 

—  Che  anzi  l'atto  pubblico,  nullo  come  tale,  può  dalle  parti  essere 
invocato  come  prova  della  seguita  convenzione,  sempre  quando  il 
medesimo,  sebbene  manchi  di  alcuna  delle  condizioni  necessarie  per 
avere  la  forza  di  atto  pubblico,  pure  possa  valere  come  scrittura  pri- 
vata, perchè  contiene  l'elemento  essenziale  delle  private  scritture, 
cioè  la  sottoscrizione  delle  parti.  B  L'atto,  si  legge  all'articolo  1316 
u  del  Codice  civile  (3),  che,  per  incompetenza  o  incapacità  dell' uf- 
.*  fiziale,  o  per  difetto  di  forma,  non  ha  forza  di  atto  pubblico, 
"  vale  come  privata  scrittura  quando  sia  stato  sottoscritto  dalle 
u  parti  „. 

50.  Sotto  il  nome  di  B  parti  „  che  sottoscrissero  Tatto,  vo- 
gliono essere  intesi  —  non  già  tutti  coloro  che  in  un  modo  qua- 
lunque intervennero  alla  stipulazione  dell'atto  e  lo  sottoscrissero, 

—  ma  solo  quelli  che  contrassero  nell'atto  stesso  un'obbligazione 
e  riguardo  ai  quali  Tatto  è  destinato  a  servire  di  prova  (4). 


(2) 


V.  art.  49,  cit.  legge  sul  notariato,  25  maggio  1879. 

V.  retro,  voi.  II,  IV»  edizione,  p.  611,  in  nota  4*  del  n°  732.  V.  pure 
Inst.  pr.,  de  emptione  et  venditione;  e  1.  17  Cod.,  de  fide  instrumentorum.  — 
Confor.  Toullier,  n°  140;  Bonnibr,  n°  418;  Marcadé,  sull'art.  1318-6,  in  fine; 
Sentenza  Corte  appello  Palermo,  13  dicembre  1869  (Gazzetta  dei  tribunali, 
XXII,  p.  834). 

(3)  Che  è  un'esatta  traduzione  dell'articolo  1318  del  Codice  Napoleone. 

(4)  Confor.  Duranton,  XIII,  n*  72-78;  Marcadé,  sull'art.  1818-8;  Bonnier,  n°  419; 
Masse  e  Vergè,  su  Zachariae,  t.  Ili,  p.  494,  nota  8*;  Labombeère,  sull'articolo 
1318-8;  Dalloz,  n°  8806  e  segg.;  Laurent,  XIX,  n«  117;  Ricci,  Trattato  delle 
prove,  n°  68. 
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Adunque,  se  si  tratti  di  contratto  unilaterale,  basterà  la  sotto- 
scrizione della  parte  che  in  essa  assume  l'obbligazione.  Se  invece 
la  convenzione  sia  bilaterale,  sarà  mestieri  della  sottoscrizione  di 
tutti  i  contraenti,  i  quali  si  obbligano  reciprocamente  gli  uni  verso 
gli  altri  (1). 

51.  L'atto  pubblico,  nullo  come  tale,  che  presenta  le  condi- 
zioni necessarie  per  la  validità  di  una  scrittura  privata,  vale  evi- 
dentemente come  privata  scrittura,  qualunque  sia  il  vizio  che  gli 
toglie  il  carattere  e  l'effetto  di  atto  pubblico.  —  Ma  se,  per  regola 
generale,  come  meglio  vedremo  a  suo  tempo,  la  scrittura  privata 
non  richiede  altra  condizione  essenziale  all'infuori  della  sottoscri- 
zione del  debitore,  sonvi  tuttavia  alcune  scritture  speciali,  le  quali, 
per  produrre  il  loro  pieno  effetto,  abbisognano  di  speciali  forma- 
lità (2).  —  Or  si  domanda  se,  per  produrre  l'effetto  di  queste  spe- 
ciali scritture,  basti  che  l'atto  pubblico,  nullo  come  tale,  sia  sotto- 
scritto dalle  parti,  ovvero  il  medesimo  debba  inoltre  presentare  la 
osservanza  delle  formalità  specialmente  prescritte  per  le  dette 
scritture.  Rispondiamo,  distinguendo: 

52.  Affinchè  un  atto,  nullo  come  atto  pubblico,  valga  quale 
scrittura  privata,  benché  non  presenti  le  condizioni  speciali  neces- 
sarie per  questa,  è  mestieri  che  rivesta  almeno  la  forma  e  l 'ap- 
parenza di  un  atto  pubblico.  Se  quindi  mancasse  compiutamente  l'in- 
tervento del  pubblico  uffiziale  —  come,  a  cagion  d'esempio,  se  l'atto 
fosse  stato  ricevuto  da  un  privato,  anziché  da  un  pubblico  uffiziale; 
ovvero  se  nell'atto  non  vi  fosse  la  sottoscrizione  del  pubblico  uffi- 
ziale che  lo  ha  ricevuto  —  egli  è  evidente  che  mancherebbe  compiu- 


(1)  Nel  caso  di  più  debitori  in  solido,  di  cui  alcuni  soltanto  abbiano  sotto- 
scritto  Tatto  pubblico,  nullo  come  tale,  v'ha  chi  crede  che  questo  atto  possa 
Falere  come  scrittura  privata  nei  rapporti  fra  il  creditore  e  i  debitori  che  lo 
sottoscrissero  (V.  in  questo  senso  Duranton,  loc.  cit.,  e  in  parte  anche  Toullier, 
n1  135  a  137,  e  Dalloz,  n°  3812).  Ma  siffatta  opinione  viene  giustamente  com- 
battuta dal  Mahcadé  (loc.  cit,  n°  4)  e  dal  Laurent  (XIX,  i?  121-122),  come 
quella,  che  è  contraria  alla  lettera  della  legge,  e  all'essenza  stessa  delle  obbli- 
gazioni in  solido.  —  Per  vero,  da  un  lato  l'art.  1316  (Cod.  civ.  ital.)  richiede 
esplicitamente  la  sottoscrizione  di  tutte  le  parti;  e  d'altro  canto,  Tatto  che 
porta  la  firma,  non  di  tutti,  ma  solo  di  alcuno  degli  obbligati,  lungi  dal  pro- 
vare resistenza  di  una  convenzione  perfetta,  prova  anzi  che  questa  non  fu 
compiuta,  perchè  alcuno  degli  interessati  non  volle  accettarla,  e  col  suo  ri- 
finto fece  mancare  quella  condizione,  dal  verificarsi  della  quale  dipendeva  il 
consenso  degli  altri  contraenti,  che  sottoscrissero  Tatto. 

(2)  Tali  sono  le  polizze  o  scritture,  di  cui  nell'articolo  1325  del  Codice  civile. 
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temente  la  forma  e  l'apparenza  dell'autenticità,  e  che  perciò  l'atto 
non  altrimenti  potrebbe  valere  di  scrittura  privata,  salvo  presen- 
tasse tutte  le  condizioni  speciali  necessarie  per  la  privata  scrit- 
tura (1). 

All'incontro,  se  l'atto,  ancorché  nullo  come  atto  pubblico,  pur  ri- 
vesta l'apparenza  dell'atto  pubblico,  e  sia  stato  ricevuto  da  un 
pubblico  uffiziale  —  per  quanto  questi  sia  incompetente  (2),  o  tnca- 
pace  (3),  ovvero  manchi  alcuna  formalità  necessaria  per  la  piena 


(1)  Confor.  Laurent,  XIX,  n°  118:  Cantra,  sentenza  Corte  appello  Napoli, 
7  aprile  1877  (Monitore  del  notariato,  1877,  pe  152-3). 

(2)  Intendiamo  qui  parlare  di  incompetenza  t 'elativa,  vale  a  dire  del  pubblico 
ufficiale  incompetente  per  ragione  di  territorio,  in  quanto  cioè  riceva  l'atto 
fuori  del  distretto  in  cui  egli  esercita  le  sue  pubbliche  funzioni.  Se  invece 
fosse  questione  di  incompetenza  assoluta,  derivante  cioè  dal  fatto  che  Fuffi- 
ziale  rogante  non  è  dalla  legge  incaricato  di  ricevere  l'atto  di  cui  si  tratta, 
come,  a  cagion  d'esempio,  se  si  trattasse  di  un  contratto  fra  privati  stipulato 
davanti  ad  un  usciere,  o  ad  un  pubblico  ufficiale  dell'ordine  amministrativo, 
egli  è  evidente  che  tale  atto  sarebbe,  non  che  nullo,  inesistente  come  atto 
pubblico  ;  né  quindi  potrebbe  valere  quale  scrittura  privata,  se  non  apparisse 
rivestito  di  tutte  le  forme  necessarie  per  la  scrittura  privata.  Confor.  Dubahton, 
XIII,  74:  Maecadé,  sull'art.  1318-5:  Aubrt  e  Rau,  VI,  p.  374:  Bomram,  n*  420: 
Lulbombièrb,  sull'art  1318-4.  —  V.  tuttavia  contra  Ricci.  (Corso  di  cod.  civ.,  VI, 
n°  372  :  e  Trattato  deUe  prove,  n°  69. 

(3)  L'incapacità  del  pubblico  ufficiale  può  pure  essere  assoluta  o  relativa. 

L'assoluta  deriva  dalla  mancanza  nella  persona,  che  riceve  l'atto,  della  qua- 
lità di  ufficiale  pubblico;  nel  quale  caso,  egli  è  manifesto  che  l'atto  è  giuridi- 
camente inesistente,  come  sopra  dicemmo:  può  del  pari  derivare  da  assoluta 
mancanza  di  potere  nel  pubblico  ufficiale  a  ricevere  una  determinata  specie 
di  atti;  ed  anche  in  siffatta  ipotesi  si  applicherà  la  regola  espressa  nella 
nota  antecedente  a  riguardo  dell'incompetenza  assoluta.  —  Propriamente  par- 
lando, è  pure  assolutamente  incapace  l'ufficiale  pubblico,  che  sia  stato  sospeso  o 
destituito,  o,  in  genere,  che  abbia  cessato  dall'esercizio  del  suo  pubblico  uffizio 
(V.  Legge  notarile,  25  maggio  1879,  tit.  II,  cap.  Ili;  e  tit.  V,  cap.  I):  imperocché  la 
sospensione  o  la  cessazione  dall'esercizio  toglie  alla  persona  la  qualità  di  pubblico 
uffiziale,  e  la  riduce  alla  condizione  di  semplice  privato.  Tuttavia  il  legisla- 
tore, con  espressa  disposizione,  stabilisce  che  l'atto  nullo,  per  essere  stato  ri- 
cevuto da  un  notaro,  il  quale  abbia  cessato  dall'esercizio  per  qualunque  delle 
cause  espresse  dalla  legge,  e  dopo  che  la  cessazione  è  stato  pubblicata,  possa, 
a  norma  dell'articolo  1316,  valere  come  scrittura  privata,  sempre  quando  sia 
sottoscritto  dalle  parti  (V.  Legge  notarile,  sopra  detta,  art.  49,  primo  comma, 
e  2  capov.). 

L'incapacità  relativa  nasce  dalle  relazioni  personali  del  pubblico  uffiziale  con 
le  parti  intervenute  nell'atto  (V.  art.  24,  n#  2,  stessa  Legge  notarile).  E  qui 
pure  abbiamo  un'esplicita  disposizione  di  legge,  giusta  cui  l'atto  notarile,  nullo 
per  le  relazioni  di  parentela  o  di  affinità  del  notaro  rogante  con  una  delle 
parti,  vale  tuttavia,  se  sottoscritto  dalle  parti,  come  scrittura  privata  in  ap- 
plicazione dell'art.  1316  del  Codice  civile  (V.  cit.  art.  49,  primo  comma,  e 
3°  capov.,  Legge  notarile). 

Ma,  se  il  notaio  fosse  esso  stesso  parte  direttamente  interessata  e  stipulante 
nell'atto,  non  esiteremmo  a  dire  che  siffatto  atto  dovrebbe  dirsi  assolutamente 
nullo,  come  atto  pubblico;  e  inetto,  anche  come  scrittura  privata,  ameno  che 


Digitized  by 


Google 


—  43  — 

efficacia  dell'atto  pubblico  (1)  —  la  legge  ravvisa  nel  fatto  e  nel- 
l'intervento del  pubblico  ufficiale  e  nella  sottoscrizione  delle  parti 
un  insieme  di  garantie  sufficienti  per  imprimere  all'atto  il  pieno 
valore  di  scrittura  privata,  ancorché  facciano  difetto  le  formalità 
speciali  che  per  questa  sarebbero  state  necessarie  (2). 

53.  Le  disposizioni  contenute  nell'atto  pubblico  possono  essere 
modificate  in  forza  delle  contro-dichiarazioni  delle  parti. 

54.  Il  vocabolo  "  contro-dichiarazione  „  ha  due  significati.  In 
senso  ampio  e  naturale,  esso  esprìme  qualunque  atto  che  deroga  ad 
un  altro,  ampliandone,  restringendone,  modificandone,  od  anche 
distruggendone  l'effetto.  In  senso  più  ristretto,  e  nel  linguaggio  le- 
gale moderno,  la  voce  contro-dichiarazione  (contre-lettre  dei  fran- 
cesi) significa  generalmente,  un  atto  che,  per  volontà  dei  suoi  autori, 
deve  rimanere  segreto  per  un  tempo  più  o  meno  lungo,  e  che  ha 
per  iscopo  di  modificare  o  di  annullare  un  atto  ostensibile  e  simu- 
lato in  tutto  o  in  parte  (3).  —  Si  è  sotto  questo  secondo  aspetto 
soltanto  che  il  legislatore  tratta  delle  contro-dichiarazioni,  nell'ar- 
gomento della  prova  in  genere  delle  obbligazioni  (4),  mentre  invece 
egli  adopera  il  detto  vocabolo  nel  suo  primo  e  più  ampio  signifi- 


rivestisse  tutte  le  condizioni  per  questa  prescritte.  —  Vedemmo  infatti  come, 
affinchè  Tatto  pubblico,  nullo  come  tale,  possa  avere  il  valore  di  una  scrittura 
privata  speciale,  deve  essere  sottoscritto  dal  pubblico  ufficiale  e  dalle  parti. 
Ora  la  firma  apposta  dal  rogante  nell'atto,  di  cui  esso  fa  parte,  non  può  ma- 
nifestamente supplire  alla  necessità  delle  due  distinte  sottoscrizioni,  che  egli 
avrebbe  dovuto  apporre,  come  pubblico  ufnziale  e  come  parte.  Cons.  Ricci, 
Dette  prove,  cit.  n.  69. 

(1)  Come,  ad  esempio,  se  Tatto  manca  della  data,  o  della  sottoscrizione  dei 
testimoni  (V.  Daixoz,  n°  3799). 

(2)  *  Exiger  (dice  molto  .bene,  a  questo  riguardo,  il  Bonnibb,  op.  cit.,  n°  420) 

*  toujours  l'observation  de  ces  conditions  spéciales,  se  serait  retirer  d'une  main 

*  ce  qu'on  accorde  de  Tautre;  car  il  est  évident  que  les  parties,  qui  se  sont 
"  adressées  à  un  notaire  afin  de   constater   leurs   conventions,   n'ont  pas   pu 

*  l'assujettir  à  des  formes,  qui  ne  sont  pas  requises  dans  les  actes  publics 

*  11  ne  faudra  donc  pas,  en  general,  s'attacher  à  des  conditions,  que  la  nature 
'  de  Tacte  ne  comportait  pas,  et  qui  offrent  d'ailleurs   peu   d'utilité,   quand 

*  on  a  pour  garantie  la  présence  d'un  ofQcier  public,   bien   qu'ayant   irrégu- 

*  lièrement  instrumenté  „. 

(3)  Plasma*,  Tratte  des  contre-lettres  (Paris,    2*   édit,    1839,   pag6   1    e    23); 
Bojwmb,  n°  440;  Mabcadé,  sull'art.  1321-1;  Laurent,  XIX,  n°  182. 

(4)  Art.  1319,  Cod.  civ. 
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cato,  allorché,   agli  articoli  1383  e  1384,  si  occupa  delle  contro- 
dichiarazioni occorrenti  nei  contratti  di  matrimonio  (1). 

55.  Non  sono  adunque  contro-dichiarazioni  (nel  significato  ge- 
nerale attribuito  a  tale  parola  dall'art.  1319)  —  né  gli  atti,  coi  quali 
le  parti  in  buona  fede  ed  apertamente  provvedono  all'esecuzione  di 
un  atto  anteriore,  modificandone  gli  effetti  o  spiegandone  la  dubbia 
portata  —  né  tanto  meno  le  dichiarazioni  o  riserve,  che  le  parti 
facciano  in  un  atto  a  profitto  di  un  terzo,  siccome  principalmente 
avviene  nelle  dichiarazioni  di  comando,  che  hanno  luogo  in  occa- 
sione delle  vendite  agli  incanti  (2),  (3). 

56.  Nella  maggiore  parte  dei  casi  l'atto  ostensibile  o  simulato 
è  pubblico,  cioè  ricevuto  da  un  pubblico  uffiziale;  e  la  contro-di- 
chiarazione, destinata  a  derogare  al  contenuto  nel  detto  atto,  è 
consegnata  in  una  scrittura  privata;  inoltre,  per  lo  più  le  parti 
addivengono  contemporaneamente  alla  formazione  dell'atto  ostensibile 
e  della  relativa  contro-dichiarazione. 

Nulla  però  si  oppone  a  che  i  due   atti   seguano  in  tempi  e  in 


(1)  Delle  disposizioni  degli  articoli  1383  e  1384  non  e  nostro  compito  di 
occuparci  di  proposito.  Solo  crediamo  di  riprodurne  il  dettato,  a  chiarimento 
di  quanto  sopra  diciamo  delle  contro-dichiarazioni  segrete,  relative  agli  altri 
atti  o  contratti  in  genere: 

Articolo  1883.  *  Le  mutazioni  nei  contratti  matrimoniali,  che  occorressero 
prima  del  matrimonio,  devono  essere  stipulate  per  atto  pubblico  avanti  notaio, 
prima  del  matrimonio  „.  (Dopo  la  celebrazione  del  matrimonio,  le  convenzioni 
matrimoniali  di  qualunque  specie  non  possono  cambiarsi  in  modo  veruno  — 
Art.  1385  — ). 

*  Inoltre,  nessuna  mutazione  o  contro-dichiarazione  è  valida,  quando  sia  fatta 
senza  la  presenza  ed  il  simultaneo  consenso  di  tutte  le  persone,  che  sono 
state  presenti  nel  contratto  di  matrimonio  ,. 

Articolo  1384.  *  Ogni  mutazione  o  contro-dichiarazione,  quantunque  rivestita 
delle  forme  stabilite  nel  precedente  articolo,  rimane  senza  effetto  rispetto  ai 
terzi,  se  in  margine  o  in  calce  della  minuta  del  contratto  di  matrimonio  non 
fu  fatta  annotazione,  indicante  Tatto,  che  contiene  il  cangiamento  o  la  contro- 
dichiarazione. Questa  annotazione  deve  parimente  essere  fatta  sulla  copia  del 
contratto  di  matrimonio,  rimessa  al  pubblico  archivio  a  cura  del  notavo  che  lo 
ha  ricevuto,  ed  anche  su  quella  presentata  alVuffizio  di  trascrizione,  se  il  con- 
tratto di  matrimonio  fu  trascritto  ,. 

"  Tanto  il  notaro,  quanto  il  pubblico  archivista  non  possono,  sotto  pena 
dei  danni  verso  le  parti,  e  sotto  pene  più  gravi,  se  vi  è  luogo,  dare  copia  del 
contratto  di  matrimonio,  senza  trascrivere  in  fine  V annotazione  suddetta  „. 

(2)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art.  678. 

(3)  Confor.  Larombiére,  sull'art.  1321,  n!  13,  H  e  15:  Toullibr,  n°  169; 
Marcadé,  sull'art.  1321-5;  Dalloz,  op.  e  voc.  cit.',  n!3176a3179:  Sentenza  Corte 
app.  Parma,  26  novembre  1880  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  144). 
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circostanze  diverse.  Né,  del  pari,  v'ha  ostacolo  a  che  Tatto  simu- 
lato sia  esso  pure  fatto  per  iscrittura  privata. 

V'ha  di  più,  la  forma  della  contro-dichiarazione  non  è  sostan- 
ziale. Certo  al  carattere  proprio  dell'atto,  che  è  destinato  a  rima- 
nere segreto  almeno  per  qualche  tempo,  meglio  si  addice  la  forma 
della  privata  che  non  quella  della  pubblica  scrittura.  E  perciò 
il  legislatore  italiano,  modificando  la  corrispondente  disposizione 
del  Codice  Napoleone,  il  quale  tratta  indeterminatamente  delle 
contre-lettres  (senza  designare  la  qualità  dello  scritto  m  cui  si 
contengono),  nel  tema  delle  prove  delle  obbligazioni  in  genere,  fa 
soltanto  parola  delle  contro-dichiarazioni  fatte  per  privata  scritturaci). 
Ma  poiché  —  da  un  lato  l'essenza  della  contro-dichiarazione  sta  in 
ciò  solo  che  essa  abbia  per  iscopo  diretto  e  principale  di  creare 
per  le  parti  una  condizione  segreta  e  diversa  da  quella  che  appare 
dall'atto  precedente  ostensibile  —  e,  d'altro  canto,  cotale  scopo  può, 
per  quanto  in  modo  imperfetto,  conseguirsi  anche  con  una  contro- 
dichiarazione fatta  per  pubblico  istrumento  (2)  —  perciò  riteniamo 
che  le  contro-dichiarazioni,  di  cui  qui  ci  occupiamo,  possano  ezian- 
dio contenersi  in  un  atto  pubblico  (3). 

57.  La  forza  probante  dell'atto  pubblico  e  quella  della  scrit- 
tura privata  sono,  già  lo  vedemmo,  essenzialmente  fra  di  loro  di- 
stinte. Vario  quindi  sarà  il  valore  probatorio  della  contro-dichiara- 
zione, secondo  che  essa  si  contenga  in  un  atto  pubblico  o  privato. 
—  Ma  il  legislatore,  nel  trattare  delle  contro-dichiarazioni,  non  si 
occupa  della  forza  probante  del  contenente  cioè  dello  scritto,  bensì 
dell'effetto  obbligatorio  del  contenuto  nello  scritto  medesimo;  e  sopra 
quest'effetto  nessuna  influenza  diretta  può  esercitare  la  forma  pub- 
blica o  privata  dell'atto,  purché,  torniamolo  a  dire,  cotale  atto 
sia  dall'intenzione  delle  parti  destinato  a  derogare  segretamente 
alle  risultanze  di  un  altro  atto  (4). 


(1)  V.  Cod.  civ.  francese,  art.  1821,  comparato  con  l'articolo  1819  del  Codice 
italiano.  E  confronta  l'articolo  1819  del  Codice  italiano  con  gli  articoli  1383- 
1384,  retro  citati. 

(2)  Specialmente  se  questo  atto  pubblico,  contenente  la  contro-dichiarazione 
fosse  fatto  in  luogo  lontano  da  quello  in  cui  fu  stipulato  il  primo  atto  simu- 
lato ed  ostensibile. 

(3)  Confor.  Mabgadé,  sull'art.  1321-1  :  Laurent,  XIX,  n°  182  :  Borsari,  Comm. 
Cod.  civ.,  sull'ari  1819,  §  3282. 

(4)  Confor.  Boesabi,  Cod.  civ.,  §  8281.  —  E  argom.  dai  citati  articoli  1383 
e  1384,  in  cui  si  stabiliscono  condizioni  speciali,  escludenti  ogni  possibilità  di 
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58.  Così  intese  le  contro-dichiarazioni  appariscono  quasi  ne- 
cessariamente dettate  da  spirito  di  simulazione  o  di  frode  alla 
legge,  a  pregiudizio  dei  terzi,  e  specialmente  del  pubblico  erario  (1). 
E  degli  interessi  dell'erario  preoccupavasi  essenzialmente,  in  occa- 
sione della  discussione  presso  il  Consiglio  di  Stato  del  Codice  fran- 
cese, il  Duchatel,  Direttore  Generale  del  Registro,  alloraquando 
chiedeva  che  le  contre-lettres,  fatte  sempre  (egli  diceva)  in  frode  del 
tesoro,  fossero  proibite  in  modo  assoluto.  Ma  la  proposta  fu  respinta; 
la  si  ravvisò  contraria  alla  naturale  libertà  di  stipulazione,  che  vuoisi 
riconoscere  nei  contraenti:  si  soggiunse  che  B  e' est  par  des  amendes, 
et  non  par  la  peine  de  nullité,  que  la  f rande  envers  le  trésor  public 
doit  ètre  punie  „.  Il  legislatore  francese  procurò  poi  di  riparare 
agli  inconvenienti  che  dalle  contro-dichiarazioni  fossero  a  temersi 
per  i  terzi,  disponendo,  con  l'articolo  1321  del  Codice  civile  che 
"  les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les  parties  con- 
u  tradantes;  elles  n'ont  point  d' effet  contre  les  tiers  „. 

59.  Sotto  questo  nome  di  terzi  (tiers)  la  dottrina  e  la  giuris- 
prudenza francese  sono  concordi  nell'affermare  che  debbonsi  com- 
prendere —  non  già  i  terzi  penitus  extranei,  pei  quali  non  poteva 
essere  luogo  a  dubbi  o  a  questioni,  —  ma  gli  aventi  causa  a  titolo 
singolare  delle  parti,  come  i  donatari,  i  compratori,  i  cessionari,  e 
in  genere  tutti  coloro  che  non  succedono  a  titolo  universale  ad 
alcuna  di  dette  parti  (2).  Si  è  invero  per  questi  aventi  causa  che 


segreto  e  di  occultamento,  acciocché  le  contro-dichiarazioni  matrimoniali  pos- 
sano produrre  effetto  rispetto  ai  terzi.  —  V.  confor.  scrittori  di  diritto  fran- 
cese: Toullubr,  n°  182;  Labombiebe,  sull'art.  1321-3;  Aubry  e  Rau,  VI,  p.  373; 
Dalloz,  n°  3196. 

(1)  Così,  ad  esempio,  col  mezzo  di  contro-dichiarazioni,  si  fanno  donazioni 
con  la  forma  di  contratti  onerosi,  e  sotto  nome  di  persone  interposte.  Così 
ancora,  e  per  lo  più,  le  parti  si  valgono  delle  contro-dichiarazioni,  per  frodare 
le  leggi  d'imposta;  e  mentre  Tatto  pubblico,  debitamente  registrato  e  trascritto, 
reca  che  un  immobile  fu  venduto  per  un  dato  prezzo,  con  la  contro-dichiara- 
zione si  determina  il  vero  ammontare  del  prezzo  in  somma  superiore  ;  od  anche, 
per  evitare  la  maggior  tassa  che  colpisce  una  data  convenzione,  si  dà  a  questa 
nell'atto  pubblico  un  diverso  e  simulato  carattere,  ristabiliendone  la  vera  na- 
tura col  mezzo  di  una  contro-dichiarazione. 

Plinio  {il  giovine)  (lib.  V,  epist.  1')  lasciò  scritto  come  alla  proposta,  che  gli 
si  era  fatta  di  addivenire  ad  una  stipulazione,  di  cui  gli  effetti  sarebbero  stati 
modificati  da  una  contro-dichiarazione,  rispondesse  u  non  convenire  moribus  mete 
aliud  palam,  aliud  agere  secreto  „. 

(2)  Confor.  Bonnier,  n1  442-43;  Marcadé,  sull'art.  1321-2;  Laeombière,  sullo 
stesso  art.,  n°  9;  Mass*  e  Vergè,  III,  p.  497,  not.  23;  Aubry  oRau,  VI,  p.  373; 
Dalloz,  nl  3199  e  segg.;  Laurent,  XIX,  nl  188  e  189. 
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il  legislatore  ha  dovuto  e  voluto  provvedere:  essi  soli  avevano 
bisogno  di  essere,  con  ispeciale  disposizione,  protetti  contro  gli 
effetti  di  una  contro-dichiarazione,  di  cui,  nella  massima  parte  dei 
casi,  non  erano  in  grado  di  conoscere  l'esistenza  al  tempo  dell'ac- 
quisto dei  loro  diritti. 

60.  Allo  scopo  di  far  cessare  ogni  dubbio  intomo  a  siffatto 
argomento,  il  legislatore  italiano  espressamente  dichiarò  che  *  le 

•  contro-dichiarazioni,  fatte  per  privata  scrittura  (1),  non  possono 
1  aver  effetto  che  fra  le  parti  contraenti  ed  i  loro  successori  a  ti- 

*  telo  universale  „  (2). 

E,  a  tutela  degli  interessi  della  pubblica  finanza,  si  provvide  con 
leggi  speciali  d'indole  fiscale  (3). 

61.  Già  abbiamo  osservato  (4)  come  il  legislatore,  nel  determi- 
nare l'effetto  della  contro-dichiarazione,  intenda  parlarci,  non  della 
forza  probante  dello  scritto  contenente  la  contro-dichiarazione,  ma 
dell'effetto  obbligatorio  del  contenuto  nello  scritto  medesimo. 

Se  non  che,  può,  a  primo  aspetto,  sembrare  che,  così  intesa,  la 
disposizione,  di  cui  nell'articolo  1319,  riesca  a  un'inutile  ripetizione 
del  precetto  generale,  espresso  nell'articolo  1130  dello  stesso  Co- 
dice, che  dice  i  contratti  avere  solo  effetto  fra  le  parti  contraenti, 
e  non  pregiudicare  né  giovare  ai  terzi. 

Ma,  se  ben  si  badi,  si  vedrà  come  l'articolo  1319,  lungi  dal  ri- 
petere la  disposizione  dell'articolo  1130,  vi  deroghi. 

In  verità,  l'articolo  1130  è  relativo  ai  contratti  in  genere,  si 
presenta  come  il  complemento  degli  articoli,  che  immediatamente 
lo  precedono,  e   in   particolare  del  1127,  giusta  cui  *  si  presume 


(1)  Quanto  alle  contro-dichiarazioni,  che  fossero  fatte  per  atto  pubblico,  veg- 
gasi  quel  che  superiormente  dicemmo  al  n°  57  (volume  presente). 

*  Le  contro-dichiarazioni,  infirmatile  delle  risultanze  di  un  atto  pubblico,  af- 

*  finché  abbiano  effetto  fra  le  parti,  a  norma  dell'articolo  1319,  debbono  risul- 

*  tare  da  scrittura  privata,  sottoscritta  da  ambi  i  contraenti,  che  furono  parte 

*  nell'atto  pubblico:  e  non  basta  all'uopo  una  dichiarazione  unilaterale,  rila- 
'  sciata  da  un  contraente  all'altro,  sopratutto  se  la  medesima  importi  obbli- 

*  gazioni  reciproche.  —  Sinatta  dichiarazione  costiperebbe  solo  un  principio 

*  di  prova  per  iscritto,  suscettivo  di  essere  completato  col  mezzo  della  prova 
'  testimoniale  9.  Così  disse  la  Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  18  gennaio 
1882  (Giurisprudenza,  1882,  p.  292). 

(2)  Cod.  civ.,  art  1319. 

(3)  V.  specialmente  la  legge  sulla  tassa  di  registro,  tit.  in,  cap.  2*,  art1  93 
esegg. 

(4)  Retro,  cit.  n°  57. 


Digitized  by 


Google 


—  48  — 

che  ciascuno  abbia  contrattato  per  sé,  pei  suoi  eredi  ed  aventi  causa: 
di  guisa  che,  di  regola  generale,  nei  contratti  sono  a  distinguersi 

—  gli  aventi  causa,  per  quanto  a  titolo  singolare  —  dai  terzi  —  ;  e 
ai  primi,  non  ai  secondi,  si  estendono  gli  effetti  delle  convenzioni. 

—  Invece,  nell'argomento  speciale  delle  contro-dichiarazioni,  il 
legislatore,  all'articolo  1319,  implicitamente  dispone  che  si  hanno 
a  considerare  come  terzi  anche  gli  aventi  causa  a  titolo  singolare 
delle  parti;  e  perciò  costoro  non  possano  essere  mai  pregiudicati 
dal  contenuto  nella  contro-dichiarazione. 

Spieghiamoci  con  un  esempio. 

Primus  vende  il  suo  fondo  a  Secundus,  e  poscia  vende  lo  stesso 
fondo  a  Tertius,  rilasciandogliene  ben  anco  il  materiale  possesso. 
Secundus,  dato  che  abbia  regolarmente  trascritto  il  suo  contratto 
di  compra  prima  di  Tertius,  potrà  efficacemente  rivendicare  lo  sta- 
bile contro  il  nuovo  compratore,  invocando  contro  il  medesimo  il 
suo  diritto  di  proprietà,  emergente  dalla  convenzione  di  compra- 
vendita, stipulatasi  fra  di  lui  e  Primus.  —  Poniamo  all'incontro: 
Primus,  con  un  primo  atto,  vende  il  fondo  a  Secundus;  ma  fra  i  due 
contraenti  si  forma  una  contro-dichiarazione,  diretta  a  constatare 
che  la  vendita  è  simulata,  e  che  perciò  Primus  continua  ad  essere 
proprietario  dell'immobile:  tuttavia  Secundus,  che,  nei  rapporti 
con  Primus,  è  solo  proprietario  apparente,  vende  a  Tertius  lo  stesso 
fondo.  Questa  seconda  vendita  sarà  efficace  per  Primus,  il  quale 
non  potrà  invocare  contro  Tertius  la  contro-dichiarazione  sovra  detta, 
siccome  quella  che,  in  forza  del"articolo  1319,  produce  solo  effetto 
fra  le  parti  contraenti  e  i  loro  successori  a  titolo  universale. 

62.  Si  chiede  se  fra  i  terzi,  a  cui  non  possono  essere  opposte 
le  contro-dichiarazioni,  siano  pure  a  comprendersi  i  creditori  chiro- 
grafart  delle  parti  contraenti,  i  quali  non  siano  intervenuti  nella 
formazione  di  dette  contro-dichiarazioni. 

A  questo  riguardo,  si  vorrebbe  da  taluno  (1)  distinguere  —  fra 
i  creditori  chirografarì  che  agiscono  esercitando  un  loro  diritto 
proprio,  come  ad  esempio,  procedendo  all'esecuzione  forzata  dei  beni 
del  debitore  —  e  quelli,  che  agiscono  a  nome  del  loro  debitore, 
facendosi  cioè  ad  esercitare,  in  applicazione  dell'articolo  1234,  i 
diritti  e  le  ragioni  del  detto  debitore  — :  quelli,  si  soggiunge,  sono 


(1)  Ricci,  Comm.  Cod.  civ.,  VI,  n°  381. 
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a  considerarsi  come  terzi;  questi  no:  e  perciò,  si  conchiude,  le 
contro-dichiarazioni  saranno  prive  di  effetto  per  gli  uni,  e  spieghe- 
ranno invece  la  loro  efficacia  a  riguardo  degli  altri  creditori. 

Cotale  opinione  ne  pare  inesatta.  Certo  v'ha  differenza  —  fra  il 
creditore,  che  propone  un  suo  diritto  contro  il  debitore  —  e  il 
creditore,  che  fa  valere  nel  proprio  interesse  un  diritto  del  suo 
debitore  contro  un  terzo.  Ma,  nell'argomento  speciale  di  cui  trat- 
tiamo, né  l'uno  ne  l'altro  creditore  possono  essere  colpiti  dagli  ef- 
fetti della  contro-dichiarazione  stipulata  dal  debitore  :  non  il  primo, 
perocché  esso  è  un  vero  terzo,  in  quanto  agisce,  utendojure  suo:  non 
il  secondo,  perchè  egli,  esercitando  un  diritto  del  proprio  debitore, 
si  presenta  necessariamente  come  un  avente  causa  di  quest'ultimo: 
e  noi  sappiamo  che  tutti  gli  aventi  causa  a  titolo  singolare  sono 
considerati  come  terzi  per  quanto  riguarda  gli  effetti  delle  contro- 
dichiarazioni (1). 

63.  Tuttavia  l'opinione  sovra  espressa  può  apparire  in  parte 
conforme  alla  verità,  in  quanto  riesce  a  conchiudere  che  i  creditori 
chirografari,  i  quali  esercitano  i  diritti  del  loro  debitore,  possono 
giovarsi  delle  contro-dichiarazioni  stipulate    dallo   stesso  debitore. 

Così  pongasi,  ad  esempio,  che  un  tale  abbia  venduto  un  suo  im- 
mobile per  un  determinato  prezzo,  che  egli  dichiara  nell'atto  pub- 
blico di  vendita,  di  avere  già  prima  ricevuto  ;  e  che,  con  altro  atto, 
in  forma  di  contro-dichiarazione,  si  stabilisca  che  il  prezzo  in  realtà 
non  fu  pagato,  e  che  quindi  il  compratore  ne  è  tuttora  debitore 
al  venditore:  in  tale  ipotesi,  i  creditori  del  venditore,  invocando 
la  disposizione  dell'  articolo  1234,  e  così  promuovendo  le  ragioni 
del  loro  debitore,  possono,  secondo  un  concorde  insegnamento  della 
dottrina  e  della  giurisprudenza,  giovarsi  degli  effetti  della  contro- 
dichiarazione, allo  scopo  di  far  sequestrare  e  di  far  pagare  il  prezzo 
tuttora  dovuto  dal  compratore. 

Ma  si  osservi  che  ciò  avviene,  —  non  già  perchè  i  creditori 
sovra  detti  rivestano  una  condizione  speciale  —  ma  per  applica- 
zione di  un  principio  generalissimo,  applicabile  a  tutti  indistinta- 
mente i  terzi  ed  agli  aventi  causa  a  titolo  singolare  —  ;  principio, 
secondo  cui  la  disposizione  dell'  articolo  1319  del  Codice  civile  è 
introdotta   esclusivamente  a   vantaggio  ossia    a   tutela    dei  terzi  o 


(1)  V.  confor.  Laurent,  XIX,  p.  190. 
MirriBOLO  —  Trattalo  4i  diruto  giudi  Mi  arto  civile,  III. 
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successori  a  titolo  singolare;  perciò  essa  riguarda  solo  gli  effetti 
pregiudicievoli,  non  già  gli  utili  pei  detti  terzi  o  successori  (1):  di 
guisa  che  contro  di  costoro  non  potranno  essere  invocate  le  contro- 
rììeliiarazioni,  ma  nulla  vieta  che  essi  delle  medesime  si  giovino  in 
«■informità  dei  loro  interessi  (2). 

64.  Così,  ripetiamolo,  avviene  pei  creditori  chirografari,  e  per 
qualunque  altro  terzo  o  avente  causa  a  titolo  singolare. 

Supponiamo,  per  esempio,  che  un  tale  venda,  con  atto  ostensi- 
bile, uno  stabile  per  lire  trenta  mila,  da  pagarsi  con  mora,  e  che 
da  contro-dichiarazione,  intervenuta  fra  venditore  e  compratore, 
risulti  essere  il  prezzo  effettivo  della  vendita,  non  già  30,  ma  40 
mila  lire.  Se  in  seguito  il  venditore  ceda  tutte  le  sue  ragioni  emer- 
genti dalla  vendita  ad  un  terzo,  il  cessionario  potrà  giovarsi  della 
contro-dichiarazione,  all'effetto  di  ottenere  dal  compratore  tutto  il 
vero  prezzo,  che  ancor  risulti  da  pagare  (3). 


(1)  Nulla  juris  ratio,  aut  aequitatis  benigni  tas  patitur,  ut  quae  salubriter 
prò  utilitate  hominum  introducantur,  ea  noe,  duriore,  interpretatione,  contro 
ipHoram  commodam  prodacamus  ad  se  ventate m  „  (1.  25,  ff.  de  legibus). 

(2)  Confor.  Marcadb,  sull'art.  1321-4;  Larombiébb,  sullo  stesso  articolo,  n°  11: 
Basa»,  n°  445:  Dalloz,  nl  3208-3209;  Laurent,  n°  193. 

*  Au  surplus  (dice  ottimamente  il  Marcadé,  toc.  cit.),  il  ne  faudrait  pas 
ito  ire  que,  par  rapport  aux  tiers,  qui  soni  tei  des  ayants-cause  des  parties,  la 
cantre-lettre  soit  pleinement  non  avcnue.  —  Elle  n'est  inefficace  envers  eux, 
tjii'autant  qu'elle  devrait  leur  nuire:   et  la  raison  dit  assez,  que  quand  elle  doit 

hur  profUer,    ces   ayants-cause  peuvent  très-bien  V  invoquer Ainsi  quand  un 

tirate  déclare  que  Pierre  a  vendu  sa  maison  à  Paul,  moyennant  100.000  francs, 
et  qu'ane  contre-lettre  vient  établir  qui  le  prixréel  est  de  125.000  francs,  il 
est  clair  que,  non  seulement  Pierre  et  ses  successeurs  à  titre  universel,  mais 
ausai  ses  créanciers  venant  exercer  ses  droits  pour  avoir  payement  de  leurs  ere- 
ance»,  pourront  eriger  de  Paul  une  somme  de  125.000  francs:  ayants-cause 
de  Pierre,  ils  ont  autant  de  droits  que  lui:  et  si  une  contre-lettre,  qui  nuirait 
ù  leur  débiteur ,  ne  peut  pas  leur  nuir,  il  est  bien  clair  que  celle,  qui  peut  lui 
profit  er,  leur  profite  également. 

*  Il  en  serait  autrement,  on  le  concoit,  si  c'était,  non  plus  contre  Paul,  ou 
.-■;.  ;  jeesseurs  à  titre  universel,  que  les  créanciers  de  Pierre  vinssent  réclamer 
retfet  de  la  contre-lettre,  mais  contre  les  créanciers  ou  les  tiers  acquéreurs  de 
tu'-Iui-ci.  —  Ainsi,  que  Pierre  et  Paul  tombent  tous  les  deux  en  déconfiture, 
et  que  le  débat  existe  entre  les  créanciers  de  l'un  et  les  créanciers  de  l'antre, 
il  est  clair  que  les  créanciers  de  Pierre  ne  pourront  poursuivre  que  pour 
100.000  francs,  et  non  pour  125,000:  puisque,  dans  cette  position,  les  successeurs, 
niènte  à  titre  universel  de  Pierre,  et  Pierre  lui  mime,  ne  pourraient  de* 
m u  mier  que  ces  100.000  francs.  Ce  résuUat  proniendrait  alors,  non  pas  de  ce 
que  la  contre-lettre  serait  sans  effet  au  profit  des  créanciers  de  Pierre  (car,  en- 
core  une  fois,  la  contre-lettre  produit  autant  d'effet  au  profit  des  créanciers, 
qti'an  profit  des  parties  elles-mème)  :  mais  de  ce  quelle  est  sans  effet  contee - 
les  créanciers  de  Paul  „. 

(8)  Confor.  Dalloz,  op.  e  voc.  cit1,  n°  3204. 


Digitized  by 


Google 


—  51  - 

Del  pari,  le  Finanze  dello  Statò  sono  terze  persone,  nel  senso  che 
loro  non  possono  essere  opposte  le  contro-dichiarazioni,  in  quanto 
con  le  medesime  si  pretenda  di  porre  ostacolo  al  conseguimento 
dell'imposta  dovuta  in  base  all'atto  apparente  e  simulato  ;  ma,  come 
terzi,  essi  hanno  il  diritto  di  invocare  la  contro-dichiarazione  a  loro 
vantaggio,  cioè  allo  scopo  di  percepire  la  maggiore  imposta,  cor- 
spondente  al  contratto  reale  ed  effettivo,  che  risulta  dalla  detta 
contro-dichiarazione. 

65.  Dalla  condizione  degli  aventi  causa  a  titolo  singolare  diffe- 
risce essenzialmente  quella  dei  successori  od  aventi  causa  a  titolo 
universale.  —  Costoro,  sebbene  ignorino,  al  tempo  dell'acquisto  del 
loro  diritto,  l'esistenza  della  contro-dichiarazione,  pure  si  trovano 
dalla  medesima  vincolati  ;  imperocché  essi  succedono  in  universum 
jus,  rappresentano  la  persona  dei  loro  autori  ;  e  quindi  —  come  si 
approfittano  di  tutte  le  convenzioni,  pubbliche  o  segrete,  stipulate 
da  coloro  a  cui  succedono  —  così  non  possono  sottrarsi  alle  obbliga- 
zioni che,  da  tali  convenzioni  siano  per  derivare. 

66.  Lo  stesso  si  dica  delle  contro-dichiarazioni  fatte  dal  man- 
datario legale  o  convenzionale  di  una  delle  parti,  nei  limiti  del 
mandato.  Le  due  persone  invero  del  mandatario  e  del  mandante 
s'identificano  in  una  sola;  e  perciò  gli  atti,  legalmente  fatti  dal 
mandatario  nella  sfera  delle  attribuzioni  deferitegli  dalla  legge  o 
dal  contratto,  vincolano  sempre  il  mandante  (1). 


(1)  V.  confor.  Bowiraw,  n°  442;  Dalloz,  n1  8194  e  3200. 
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Soxnm&rio: 


67.  La  fede  dovuta  all'atto  pubblico  può  essere  eccesionalmente  impagliata  col  messo  della 

QUERELA  DI  FALSO. 
08.  Significato  del  vocabolo  folio. 

69.  Il  falso  pad  essere  in  qualunque  scrittura  pubblica  o  privata;  o  la  falsità  può  essere 

matérial*,  ovvero  intellettuale  o  morale. 

70.  Il  falso  è  anche  colpito  dalle  leggi  penali  —  Differente  fra  il  falso  in  si,  e  il  reato  di 

falso. 

71.  La  querela  di  falso  può  essere  proposta  in  via  penale,  e  in  via  elette  —  Differenza  fra 

Tuna  e  l'altra  querela. 

78.  «  Consegoensa  di  questa  differensa: 

»    a)  Come  possa  esservi  falso  civile,  e  non  reato  di  falso, 

»  h)  Come  un  medesimo  fatto  possa  costituire  un  falso  civile,  e  un  rsaiot  il  quale  tuttavia 
non  è  reato  di  falso  propriamente  detto. 

73.  e)  Se  e  quando  resecusione  dell'atto  impugnato  venga  sospesa  per  effetto  della  que- 
rela. 


74.  PaocsDiMUtTo  civili*  di  falso  —  Come  la  relativa  querela  si  possa  proporre  in  via 

principale,  oppure  in  via  incidentale  (art.  £90,  Cod.  proc.  civ.). 

75.  Se  sia  necessaria  la  formale  querela  di  falso  nel  caso  in  cui  la  falsità  materiale  sia  per 

sé  stessa  evidente. 
70.  «  La  querela  di  falso  si  può  proporre  quantunque  il  documento  sia  stato  riconosciuto 
per  vero  dalle  parti,  eccettuato  soltanto  il  caso,  In  cui  la  verità  del  medesimo  sia 
stata  dichiarata  per  sentensa  irrevocabile  in  giudisio  di  falso  civile  o  penale  (cit. 
art.  £90,  capo*.)  ».  Questioni  relative. 

77.  a)  Se  la  conferma  o  resecusione  volontaria  di  un  atto  pubblico,  fatta  da  chi  conosca 

il  visio  di  falsità  di  cui  tale  atto  è  affetto,  ne  costituisca  la  completa  sanatoria, 
in  guisa  da  impedire  alla  stessa  parte  di  impugnare  •uccessivamente  Tatto  per 
falso. 

78.  «  Continuasene.  Quid  se  sul  falso  intervenne  «ero  transazione  ì 

79.  «  Continuazione. 

80.  «  Continuasione:  e  giurisprudensa  relativa:  Natura  e  scopo  della  querela  di  falso  prin' 

cipale  e  della  incidentale. 

81.  b)  Diversa  autorità  della  regiudicata  pénale  e  della  «Ielle.*  —  Come  la  prima  abbia  un 

effetto  assoluto  quoad  omnes  —  la  seconda  abbia  un  effetto  limitato  alle  parti  li' 
tiganti.  Applicasene  di  questo  principio  alla  regiudicata  penale  e  civile,  che  in 
giudisio  di  falso  dichiarano  vero  il  documento  impugnato. 

8£.  «  Contraria  teorica  del  Tbomimb  e  del  Coguolo,  i  quali  ritengono  che  anche  la  regiu- 
dicata in  causa  civile  di  falso,  che  dichiara  vero  il  documento  impugnato,  ha  un 
valore  assoluto  quoad  omnes. 

88.  «  Confutasene  di  queste  teoriche: 

84.  «  Continuasione. 
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85.  e)  Se  il  giudicato  civile,  emanato  ia  eausa  fra  il  creditore  e  mio  dei  debitori  in  solido, 
che  dichiara  vero  il  documento  ia  detta  cavea  impugnato,  eeteoda  anche  la  tu* 
autorità  in  riguardo  agli  altri  condebitori,  non  citati  né  intervenuti  nel  giudizio 
(art.  207,  Cod,  proc  eiv.), 

88.  La  querela  di  faleo  ntctDBirrB  ei  può  proporre  in  qualunque  ttato  e  grado  della  cauta: 

87.  «  La  el  può  anche  proporre  io  tede  di  Cassazione. 

88.  *  In  quale  modo,  e  contro  quali  atti,  ei  poeta  promuovere  la  detta  querela  davanti  la 

Corte  dì  Caeaaslone. 
80.  Sorto  l'incidente  davanti  ia  Caetasione,  oome  ti  procederà,   e  da  chi  ti  ritolverà  la 
questione  di  falto. 

00.  Doppio  ordino  di  idee,  ohe  governaoo  le  diepoeitloni  relative  al  procedimento  civile  di 

falto  —  Quattro  dittintl  periodi  di  tale  procedimento. 

01.  I.  Pamiooo  rasLUfnuaa,  ottia  di  pnapABaziotia  —  Ioterrogaeione  della    parte,  che  in- 

tonde di  proporre  la  querela,  all'altra  parte,  ee  quetta  voglia  o  no  nervini  del 
documento  impugnato,  oon  relativa  protetta  (articolo  S08,  Codice  procedura  civile). 

88.  Se  cotale  iaterrogaaiooe  debba  eetere  diretta  e  notificata  alla  persona  stéssa  del V av- 
versario, o  al  procuratore  di  questa  : 

08.  «  Ragioni  invocate  a  favore  dell'opinione  ohe  ritiene  doverti  l'iaterrogaaione  fare  per- 
sona/meni* alla  parte. 

04.  «  Ragioni  a  tottegno  dell'opinione  oppotta,  che  noi  accettiamo. 

06.  Risposta  dell'Interrogato  —  Termine  e  forma  relativa  (art.  800).   —  Ieterrogaeione  e 

ritpoeta  devono  eaeere  chiare,  incondleionate,  tenta  riaerve. 
88.  Sfotti  della  riepoeta,  oon  cui  rinterrogato  dichiara  —  di  non  volerai  eervire  del  do- 
cumento —  o,  all'opposto,  volerti  di  tale  documento  eervire  —  (articoli  800  e  801). 

07.  Quid,  te  l'interrogato  non  risponde  nel  termine  legale* 

08.  Se  la  riepoeta  negativa  e  V affermativa  alano,  o  non,  revocabili  —  Niun  dubbio   tulle 

irrevocabilità  della  ritpoeta  negativa, 
00.  •  Dubbi  intorno  alla  riepoeta  positiva,  eepreaaa  o  tacita: 

100.  «  Noi  crediamo  che,  di  fronte  a  quetta  risposte,  l'interrogato  ha  il  diritto  (non  l'obbli- 

gazione di  proporre  la  querela.  —  Conseguente  pel  caso  in  cui  si  tratti  di  scrit- 
tura privata  non  riconosciuta. 

101.  Non  v*ha  termine  legale  perentorio,  entro  cui  si  debba  proporre  la  querela  : 

108.  •  Ma  il  giudice,  sull'ittansa  dell'interpellato,  può  stabilirlo:  Bearne  delle  varie  opi- 
nioni degli  scrittori  al  riguardo. 

108.  Atto  oon  cui  ai  propone  la  querela  —  Motivi  della  querela  (art.  301,  Cod.  proc.  civ.). 

104.  «  8o  ti  possa,  oon  atto  addizionale  proporre  nuovi  motivi  di  falto. 

106.  Notniaa,  fatta  dal  precidente,  del  giudice  delegato  pel  procedimento  di  faleo  —  Se  il 
precidente  goda  di  uo  potere  discrezionale,  che  lo  autoritti  a  noo  dare  coreo  alla 
querela,  da  lui  ritenuta  siccome  infondata  : 

106.  «  Botro  quali  limiti  e  in  quali  casi  egli  possa,  a  norma  della  legge  italiana,  rifiutarsi 

dal  dare  corso  alla  querela,  respingendo  ristante  del  querelante. 

107.  Deposito  del  documento  impugnato,  e  analoghi  provvedimenti  (articoli  301  e  808,  stesso 

Codice  di  procedura  civile). 

108.  Termine  assegnato  ai  querelante  per  dedurre  le  prove  del  faleo,  e  termine  assegnato 

all'altra  parte  per  la  riepoeta  (art.  304). 
100.  Il  termine,  entro  cui  il  querelante  deve  dedurre  le  prove  del  faleo;  è  perentorio:  {In 
nota)  Sua  decorrenta. 

110.  Secondo  il  Codice  italiano,  l'avversario  del  querelante  ha  facoltà  di  rispondere  alla 

dednaiooe  delle  prove  del  faleo,  nei  termine  assegnatogli:  ma  non  vi  è  obbligato. 
HI.  Il  rispondente  ha  diritto  alla  prova  contraria  a  quella  dedotta  dal  querelante. 

111.  Le  prove  del  folio  non  nono  a  confondersi  coi  motivi  della  querela  di  faleo. 


118.  IL  PamiODO.  —  Ammsssiohs  obll*  qdsrbla  ni  falso.  —  Doppia  indagine,  affidata  alla 

autorità,  che  è  chiamata  a  pronunsiare  eopra  la  detta  ammeetlone  : 
»    e)  Se  la  querela  sia  ammessibile  per  sé  stessa  : 
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114.  «  »)  8e  siano  ad  ammettersi  i  motivi  della  querèla,  e  le  prove  dedotte  «VI  folto  — 
Como  si  possano  ammettete  i  motivi  solo  In  parte,  eoa  riserva  di  proraasiare  sogli 
altri  dopo  U  prova  degli  ammessi  (art.  SOS). 


115.  III.  Paaiooo.  —  Pbovb  dcl  falso.  —  Analogia  fra  queste  prove,  e  qaelle  occorrenti 

nel  procedimento  di  verificazioni  delle  scritture  privato.  —  Con  quali  messi  si  possa 
provare  U  falsità. 

116.  «  Come  siano,  a  questo  effetto,  anche  ammessibili  le  presunzioni  semplici: 

117.  «  Appressamento  di  cotali  presunsioni. 

118.  «  Quid  del  giuramento  supplitilo? 

119.  «  All'ammessiono  della  prova  testimoniale  dei  motivi  del  falso  non  fanno  ostacolo  gli 

articoli  1317  e  1841  del  Codice  civile. 

ItO.  «  Nel  procedimento  di  falso  non  crediamo  si  debba  applicare  la  disposinone  del  primo 
capoverso  dell'articolo  284  del  Codice  di  procedura  civile,  secondo  sui,  in  tema  di 
verifloaaione  delle  scrittore  private,  «  la  prova  testimoniale  non  è  ammessa  che 
congiuntamente  alla  perisia,  salvo  che  questa  sia  impossibile  per  difetto  di  scrit- 
tore di  comparasione  ». 

121.  «  Se,  fra  i  testimoni  da  esaminarsi  per  la  prova  del  falso,  siano  anche  a  comprendersi 
quelle  persone,  ohe  presero  parte  all'atto  impugnato,  in  qualità  di  testimoni  ittru- 
mentarit 

188.  «  Rispondiamo  affermativamente: 

183.  «  Continuasions. 

184.  «  Anche  il  noterò,  ohe  ricevette  l'atto  impugnato,  può  essere  sentito  come  testimone. 

185.  «  Regole  processuali  per  l*esame  dei  testimoni  nel  procedimento  di  falso  (articolo  306, 

stesso  Codice  proc.  civ.). 

186.  Prova  per  perizia;  Regole  relative  (art.  307,  stesso  Codice)  —  (in  noto)  Se  i  periti 

debbano  essere  nominati  d'ufficio. 

187.  Valore  probatorio  delle  dichiaratemi  strog  indiziali  di  testimoni  o  di  periti. 


188.  IV.  PaaiODO.  —  Appbbszambnto  dsllb  pbovb,  a  sbktbnza.  —  Testo  dell'articolo  308 
del  Codice  di  procedura  civile;  e  disposisene  generale  di  cui  nell'articolo  31  del 
Codice  di  procedura  penai*. 

188.  Come  la  dlsposisione  speciale,  dell'articolo  308  del  Codice  di  proc.  civ.,  contenga  — 
in  parte  un'application*  della  regola  generale,  stabilita  con  l'articolo  31  del  Co- 
dice di  proc.  pen.  —  ed  in  parte  anche  un'aggiunta. 

180.  Reiasione  fra  l'articolo  31  sopra  detto  e  l'articolo  101   dello  stesso  Codice  di  proc. 

pen.  :  e  fra  questi  due  articoli  e  l'articolo  308  del  Codice  di  proc  civ.  —  Come  il 
giodisio  civile  di  falso  si  presenti  quale  istruzione  preparatoria  dei  giudisio 
penale. 

181.  Nel  procedimento  di  falso,  il  tribunale  civile  non  deve  ordinare  Teasrclsio  dell'asione 

penale  e  la  conseguente  sospensione  della  causa  civile,  se  non  quando  esistano 
sufficienti  indizi  di  reità  contro  gli  autori  o  complici  del  falso, 

188.  Quid,  se  11  tribunale  civile,  chiamato  a  giudicare  dell'incidente  civile  di  falso,  ravvisi, 
nel  fatto  in  questione,  un  reato,  che  non  è  di  falso  propriamente  detto,  ma  solo  di 
appropriazione  indebita  (ad  es.  di  abuso  di  foglio  in  bianco)  % 

183.  «  Continuatone. 

134.  Il  tribunale  civile  (a  norma  dell'articolo  31,  Cod.  proc.  pen.,  e  dell'articolo  808,  Cod. 

proc.  civ.)  non  deve  sospendere  l'istruitone  della  causa  civile  principale,  se  ri- 
tenga che  questa  in  tutto  o  in  parte  si  può  decidere  indipendentemente  dal  docu- 
mento impugnato. 

135.  La  sospensione  della  causa  civile  di  falso  avviene  pure  quando  la  parte,  che  prima 

propose  querela  in  via  civile;  la  proponga  poscia  in  via  penale  (art.  317,  Cod. 
proc.  civ.). 

136.  «  Differenza,  che  corre  —  fra  la  sospensione  della  causa  civile  in  fona  del  capoverso 

dell'articolo  308  del  Codice  di  procedura  civile  —  e  quella,  che  della  stessa  causa 
avviene  in  applicasene  dell'articolo  317  del  Codice  medesimo. 
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137.  La  disposizione  dell'ultima  parta  dell'artìcolo  317  «o Tradotto  non  ai  applica,  allorché 

la  parti  diede  subito  la  querela  penai*,  senza  proporla  prima  io  via  civile. 

138.  Se,  oltre  i  dee  casi  di  coi  negli  articoli  308  e  817,  il  giudizio  civile  tol   falso  deliba 

pare  sospenderei  tutta  volta  che  per  il  falso  querelato  io   via  civile  siasi  infilato 
procedimento  penale  ad  istaosa  del  Pubblico  Ministero: 

139.  «  Continuazione. 


140.  IRFLOBKZA  DSL  GIUDICATO  PCMALtt  BOLLA    QUS8T10NB    CIVILE    DI    PALSO    B    bOL    EBLAT1VO 

GIUDIZIO. 

141.  Il  proaunsiato  del  giodice  penale  può  emanare  —  nel  corso  dell'istruzione  prepara- 

toria  —  o  in  seguito  a  pubblico  dibattimento  :  e,  in  quest'ultimo  caso,  può  ema- 
nare —  in  contraddittorio  —  o  in  contumacia  dell'acculato. 

142.  A)  Sentenza  «manata,  in  seguito  a  pubblico  dibattimento  col  contraddittorio  del- 

l'accusato —  Varie  questioni,  che  questa  sentenza  deve  risolvere:  e  come,  se- 
condo la  varia  loro  risoluzione,  la  sentenza  medesima  possa  essere  —  di  condanna 

—  di  assolutoria  —  di  non  farsi  luogo  a  procedimento  — . 

143.  a)  Il  giudicato  di  condanna  del  falsario  estende  la  sua  autorità  anche  alla   questione 

civile. 

144.  b)  e  e)  Sentenza,  che  assolve,  o  che  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento  —  (In 

nota)  Come  il  reato  di  falso,  nel  sistema  della  legislazione  penale  vigente  possa, 
a  seconda  dei  casi,  essere  di  competenza  —  della  Corte  d'Assise  —  ovvero  del  tri- 
bunale penale  in  primo  grado,  e  della  Corte  di  appello  in  seconda  istanza  —  Varie 
ipoteai. 

145.  P  La  sentenza  irrevocabile  penale,  che  esclude  Vesislensa  della  falsità  fa  pure  stato 

per  la  questione  civile. 
140.  II*  11  giudicato  penale,  che  assolve  o  che  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento,  per 
lo  più  non  esclude  già  positivamente  l'esistenza  del  fatto,  solo  afferma  non  esservi 
sufficienti  prove  dell'esistenza  del  fatto  medesimo. 

147.  É  comune  insegnamento  che  l'assolutoria  dell'accusato  di  falso,  pronunciata  dal  pre- 

sidente delle  Assise,  non  costituisce  cosa  giudicata  a  riguardo  dell'azione  civile. 

148.  «  Questa  tesi  è  vera  solo  quando  ai  giurati  ai  chiese  in  forma  complessiva  «  se  l'ac- 

cusato è  colpevole  del  falso  »,  non  quando  loro  si  pose,  in  via  preliminare,  la 
questione  sull'esistenza  del  falso  in  genere. 

149.  «  Dato  che  siffatta  questione  preliminare  sia  stota  proposto,  e  risolta  negativamente, 

l'assolutoria,  pronunziata  dal  presidente  delle  Assise,  equivale  alla  sentenza  del 
tribunale  penale,  che  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento  ptrchè  non  contta 
della  falsità  del  documento. 

150.  La  forinola  negativa  «  non  constare  della  falsità  del  documento  •  non  è  perfettamente 

eguale  a  quella  positiva  «  affermante  la  veri'à  del  documento  medesimo  •  —  E 
cosi  l'articolo  896  del  Codice  di  procedura  civile,  come  l'articolo  6  del  Codice  di 
procedura  penale,  sembrano  richiedere  una  formola  positiva,  escludente  11  fatto, 
perchè  si  abbia  ad  estendere  l'autorità  del  giudicato  penale  alla  questione  civile. 

—  Crediamo  tuttavia  che  anche  la  formola  negativa  «  non  constare  della  falsità 
del  documento  »,  oontenuta  nel  giudicato  penale,  spieghi  il  suo  effetto  per  riguardo 
alla  questione  civile  —  (In  nota)  Opinione  al  riguardo  del  Prscatoeb:  Sua  con- 
futazione. 

151.  Ili'  11  giudicato  penale,  che  reca  l'assolutoria  dell'accusato  perché  non  colpevole  o  non 

convinto  del  falso,  ovvero  dichiara  non  farai  luogo  a  procedimento  perchè  fazione 
penale  è  estinta,  non  impedisce  che  la  questione  civile  della  falsità  del  documento 
venga  successivamente  risolta  dal  giodice  civile. 


152.  Quid  della  sentenza  penale  oontumaoialbI 

198.  Differente  valore  di  detta  sentenza,  secondo  la  diversa  autorità  da  cui   emana,  e  la 

qualità  della  pena  della  condanna  (Cod.  proc   pen.,  articoli  349  e  segg.,  889,  390, 

540,  548,  545,  585,  085)  -  Varie  ipotesi: 
154   I"  Il  giudicato  contumaciale,  che  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento  perchè  non 
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esiste  il  folto,  fa  auto  anche  par  la  questione  civile  di  falsità  dal  documento.  - 
(In  nota)  Quid  dal  giudicato  di  m$$élutwriat 
155.  II*  Distinzione  a  farai  se  la  aantaosa  cantumaoiala  è  di  condanna  —  La  aaotaosa  con- 
tumaciale —  che  condanna  alla  paoa  dell'ergastolo,  o  dell'interdizione  perpetua  dai 
pubblici  affici,  o  alla  reclusione  o  detenzione  per  un  tempo  eoo  minore  di  tre  anni 
—  ooo  è  irrevocabile:  ne  quindi  impedisce  che  ai  faccia  luogo  alla  querela  civile 
di  falso  e  al  relativo  giudizio. 

150.  B)  ItTEOZiowa  prbparatoria.  —  Ordinanza  della  Cattura  ai  contiglio,  e  lanterna  della 
Seziona  di  accusa. 

157.  Questioni  di  fatto  e  di  diritto  aottopoate  al  giudizio  del  Tribunale  d'istruzione. 

158.  Differenza  di  valore  delle  decisioni   di   questo  Tribunale,    aecondocbè  riguardano  le 

questioni  di  fatto  o  la  questioni  di  diritto. 

159.  Infloensa  di  qieste  deci  1  io  ni  «alla  questione  civile  di  falso  —  Varie  ipotesi. 
»     P  Ni  un  dubbio  se  la  decisione  reca  farsi  luogo  a  procedimento. 

•     II*  S«  invece  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento^  conviene  ancora  distinguere: 
100.  a)  La  questione  civile  di  falso  non  è  pregiudicata,  ae  la  decisione  è  motivata  da  di' 

fello  di  azione  penale; 
161.  6)  «  O  da  mancanza  di  indizi  di  reità  del V imputato. 
168.  e)  Dubbi  e  dissensi  nel  caso,  in  coi  ai  dichiari  non  farsi  luogo  a  procedimento  perchè 

non  vi  sono  sufficienti  indisi  delVesistenza  del  falso . 
168.  «  Preferiamo  l'opinione,  secondo  cui  questa  decisione  non  pregiudica  razione  civile, 

né  impedisce  il  relativo  procedimento  civile  di  falso  : 

164.  «  Confronto  al  riguardo  delle  disposizioni  dei  Codici   vigenti  con  quelle  dei  Codici 

anteriori. 

165.  «  Continuazione. 

166   «  Risposta  airobbieziono  principale,  moaaa  da  chi  sostiene  Popinione  contraria. 

167.  Ducutomi  dspinitiva  dkl  tbibunauc  citilb  sulla,  qobbbla  m  falso.    - 

168.  Disposizione  dell'articolo  860  del  Codice  di  procedura  civile,  e  ano  confronto  con  quella 

dell'articolo  corrispondente  (il  241)  del  Codice  di  procedura  civile  francese.  —  Se, 
a  norma  della  nostra  legge,  il  tribunale  civile  possa  ordinare  la  lacerazione,  ossia 
la  distruzione  materiale  del  documento  dichiarato  falso. 

169.  «  Sospensione  dell'esecuzione  della  sentenza  che  ordina  la  soppressione  o  la  cancella- 

zione, ovvero  la  riforma  o.  la  rinnovazione  del  documento  dichiarato  falso  (citato 
art.  809). 

170.  «  Come  ai  proceda  per  resecusione  materiale  di  questa  sentenza. 

171.  Reetituzione  del  documenti  che  aervirono  ali 'iatruz ione  del  procedimento,  e  dei  docu- 

menti impugnati  non  atatl  dichiarati  falsi  (articoli  810  e  311,  stesso  Codioe).  — 
Quid  dei  documenti  stati  dichiarati  falsi  ! 

172.  Condanna  del  querelante,  che  ala  rimasto  soccombente,  al  risarcimento  dei  danni  e  alla 

motta  (art.  SU,  stesso  Codioe)  —  Se  tali  condanne  possane  essere  pronunziate  di 
uffizio t  Distinzione  al  riguardo  fra: 

173.  «  Il  risarcimento  dei  danni; 

174.  «  B  la  molta. 

175.  «  Che  t'intenda  per  querelante  rimasto  soccombente. 

176.  «  Quid  del  querelante,  ohe  volontariamente  desista,  oeaia  rinunzi  alla  querelar 

177.  ali  effetti  della  regiudicata  ohrile  smilzi  querela  di  Caino  vanno  limitati  : 

178.  «  Alla  questione  decisa;  Distinzione  al  riguardo  secondo  che  il  giudicato  ha  dichia- 

rato vero,  oppure  falso  il  documento: 

179.  «  Alle  parti  contendenti,  senza  distinzione  fra  la  sentenza  ohe  dichiara  vero  e  quella 

che  dichiara  falso  il  documento. 

180.  «  Contrarie  opinioni  —  del  Cooliolo  che  ritiene  devere  sempre,  e  cosi  senza  distin- 

zione di  casi,  accordarsi  un  valore  assoluto  di  verità  quoad  omnes  alla  regiu- 
dicata civile  aul  falso  —  del  Mortasa  e  del  Cozza  ai,  1  quali  distinguono  fra  il  giu- 
dicato che  dichiara  falso  e  quello  che  diohiara  vero  il  documento,  ed  affermano  che 


Digitized  by 


Google 


—  57  — 

il  primo  ha  Talora  assolato  anch»  ri  capetto  ai  tersi,  il  secondo  un  valor*  relativo 

cioè  limitato  alle  parti  contendenti. 
181.  *  Respingiamo  entrambe  queste  opinioni  —  Richiama  dei  numeri  88  e  ssguenti  per 

la  oonfutasione  della  teorica  del  Cooliolo. 
188.  «  Btpoeisione  della  teorica  del  Mostaca  e  del  Cozzeni  : 
188.  «  Saa  oonfutasione: 

184.  «  Continnasione. 

185.  «  Continnasione. 

186.  «  Continnasione. 

187.  Transazioni  nei  giudici  di  falco  civile  (articoli  318  e  2,  Cod.  proc.  civ.). 

198.  Cosse,  in  applicasene  della  legge  28  novembre  1875,  per  le  Mentente  civili  in  causa 
di  falso  non  siano  più  necessarie  le  conclusioni  del  Ministero  Pubblico,  prescritte 
dall'articolo  318  del  Codice  di  proc.  dura:   ma  11  P.  M.    dobba  pur  sempre  conti  - 
i  anare  ad  assistere  alla  formarione  del  processo  verbale,  in  cui  si  accerta  lo  ststo 

;  del  documento  impugnato  (art.  304,  Codice  proc.  ci*.),  e  oonohiudere  prima  del- 

roinologasione  della  transasione  delle  parti  sulla  questione  civile  di  falso  (art.  318, 
Cod.  proc.  civ.). 

188.  «  Oeetinoasione. 

180.  Dell' incidknts  ni  falso  cbb  sorga  in  causa  volosmtb  davanti  a  concili  atosb  o  A 
paurosa  —  o  in  causa  di  appbllo  —  o  di  cassazione  —  o  in  causa  istituita  da- 
vanti A  TBJBONALI  AMMINISTSAT1VI. 

191.  A)  lucidante  di  falso  in  canea  Aeranti  a  pretore  o  a  conciliatore:  Dispo- 
sizioni degli  articoli  431  e  455,  Cod.  proc.  civ. 

191.  (In  nata)  Eguale  dispoeisione  dava  Particelo  406  (stesso  Codice)  per  rinoidente  di 
falso  sollevato  in  causa  volgente  davanti  a  tribunale  di  commercio.  —  Quid  del- 
l'incidente di  falso  sorto  in  causa  arbitramentale  (art.  19,  stesso  Codice). 

181  «  Quali  formalità  preliminari  deirinoidento  di  falso  «I  debbano  compiere  davanti  al 
pretore  o  al  conciliatore,  ohe  sia  giudice  della  causa  principale. 

194.  «  Per  effetto  della  rimessione  dell'incidente  al   tribunale  civile,   la  causa   di   merito 

cavanti  al  pretore  o  al  conciliatore  rimane  sospesa,  a  meno  che  la  causa  stessa, 
in  tutto  o  in  parte  si  possa  decidere  indipendentemente  dal  documento  impugnato. 

195.  «  Come  il  pretore  o  il  conciliatore  possa  pur  sempre,  malgrado  la  rimessione  dell'in- 

cidente si  tribunale  civile,  dare  gli  opportuni  provvedimenti  temporanei. 

188.  £)  Incidente  di  falco,  sollevato  per  la  prima  Tolta  nel  corco  di  nn  giu- 
dizio di  appello  culla  oauca  principale: 

197  «  a|  Incidente  di  falso,  sorto  in  causa  di  secondo  grado  volgente  avanti  la  Corte  di 
appello.  —  Opinione  del  Mortasa,  che  ritione  non  potere  la  Corte  di  appello  giu- 
dicare di  questo  Incidente,  ma  doverne  rimettere  la  trattazione  e  la  decisione  in 
primo  grado  al  tribunale  civile. 

198.  «  Confstasione  di  questa  opinione. 

199.  «  Continnasione: 

800.  «  Ocotincacione. 

801.  •  è)  Incidente  di  false  sollevato  davanti  al  tribunale  civile,  che  è  chiamato  a  cono- 

scere quale  giudice  di  appello  della  causa  principale,  stata  decisa  in  primo  grado 
dal  pretore,  —  Anche  in  questo  caso  crediamo  che  il  tribunale  civile  debba  cono  • 
eosre  dell'incidente  in  primo  ed  ultimo  grado,  cioè  inappellabilmente. 

808L  «  Contraria  opinione  del  MoaTACA  :  Sua  confatasene. 

801.  «  (in  nata)  Come  e  perchè,  Anche  vissero  I  tribunali  di  commercio,  quando  davanti 
ad  uno  di  essi  si  fosse  sollevato  per  la  prima  volta  in  causa  principale  di  eecondo 
grado  l'incidente  di  falso,  la  cognisione  di  questo  incidente  andasse  rimessa  al  tri- 
bunale civile,  eco  ne  decideva  in  primo  grado  e  appellabilmente.  —  Come  lo  stesso 
sia  a  dirsi  attualmente  pel  caso  in  cui  l'incidente  di  falso  'sorga  —  in  causa  di  ap- 
pello istituita  davanti  al  pretore  —  o  in  causa  arbitramentale. 

804.  Teorica  deU'Aunrri  riguardo  al  caso  sovra  esaminato  di  incidente  di  falso  sollevatosi 
per  la  prima  volta  In  causa  civile  volgente  in  appello  davanti  al  tribunale  civile. 
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205.  «  Sua  confotatioiM. 

206.  «  Continuistone: 

207.  «  Contioaazion«. 

208.  O  Incidente  di  falso  sorto  per  la  prima  Tolte  in  sede  di  nn sessione.-  Au- 

torità cai  deve  rimettertene  la  decisione.  Varie  opinioni  al  rigsardo  : 
200.  «  A  nostro  arriso  la  Cassazione  deve  sempre  rimetterne  la  decisione  al   tribunato 
civili,  che  ne  giudicherà  in  primo  grado  e  appellabilmente. 

210.  «  Conti  nnaslone  : 

211.  «  Cootinuasiooe. 

212.  D)  Incidente  di  falso  sollevato  nel  corso  di  una  causa  principale  istituita 

davanti  tribunali  amministrativi  :  La  decisione  ne  spetta  al  tribunale  cìrile, 
come  a  giudice  di  primo  grado,  salvo  appello  alla  Corte. 

213.  «  Conformi  disposisionl  degli  articoli  26  a  20  del  R.  Decreto  17  ottobre  1889  (n*  6156, 

serie  3"),  e  degli  articoli  27  a  29  del  R.  Decreto  4  giugno  1891  (n°  273). 


67.  Abbiamo  veduto  come  la  piena  fede,  dovuta  all'atto  pub- 
blico, per  le  convenzioni  ed  i  fatti,  che  l'uffiziale  rogante  dichiari 
essere  seguiti  alla  sua  presenza,  non  possa  essere  impugnata,  fuor- 
ché col  mezzo  eccezionale  della  querela  di  falso  (1). 

68.  Il  "  falso  „  nel  suo  più  ampio  e  naturale  significato,  è 
l'opposto  del  vero,  e  significa  perciò  qualunque  soppressione,  muta- 
zione o  alterazione  della  verità.  —  Ma,  poiché  l'interesse  è  la  mi- 
sura dell'azione,  perciò,  affinchè  si  possa  agire  in  giudizio  civile 
per  falso,  è  mestieri  che  il  falso  torni  di  pregiudizio  all'attore,  o 
alla  persona  che  egli  rappresenta  (2). 

69.  Il  falso  può  riguardare  qualunque  documento,  sia  questo 
un  atto  pubblico,  od  una  scrittura  privata  — .  E  la  falsità  può  es- 
sere materiale,  ovvero  intellettuale  o  morale:  la  prima  consiste  nella 
materiale  alterazione,   cancellazione,  sostituzione  di  una  parte  od 


(1)  V.  retro,  n°  27  e  art.  1817,  Cod.  civ.  —  Tuttavia,  se  si  trattasse  di  er- 
rore puramente  materiale,  occorso  nella  formazione  del  rogito,  e  risultante  dal 
complesso  dell'atto  medesimo,  ossia  da  elementi  sincroni  (avvenuti  cioè  nella 
stessa  occasione  di  tempo  e  di  luogo  in  cui  si  procedette  alla  formazione  del- 
l'atto), non  è  necessaria  la  querela  di  falso  per  farlo  riconoscere.  Così  la  Corte 
d'appello  di  Catania,  addì  10  gennaio  1879  (Gazzetta  legale,  1879,  p°  83-84), 
dichiarava  "  non  potersi  attribuire  effetto  giuridico  alla  data  apposta  in  un  atto 
pubblico,  la  quale,  per  isbaglio  materiale  dell'amanuense,  apparisse  manifesta- 
mente erronea- dal  complesso  degli  altri  elementi  egualmente  autentici  del- 
l'atto: doversi  perciò  dall'autorità  competente,  riconosciuto  il  lapsus  calami, 
sostituire  senz'altro  la  data  effettiva  a  quella  erroneamente  indicato,.  V.  pure, 
per  gli  errori  materiali  in  genere,  sentenza  80  novembre  1883,  Cassazione  To- 
rino (Giurisprudenza,  1883,  p.  1160).  — -  E  v.  sentenza  Corte  app.  Macerata, 
27  novembre  1890  (La  Legge,  1891, 1,  p.  482). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Roma,  21  marzo  1877  (Fóro  italiano,  II, 
1,  col.  584)  —  Corte  app.  Torino,  16  dicembre  1887  (La  Legge,  1888,2,  p.275: 
e  la  Giurisprudenza,  1888,  p.  198). 
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anche  di  tutta  la  scrittura  :  la  seconda  esiste  allorché  in  un  atto, 
materialmente  vero,  si  espongono  fatti  o  dichiarazioni  che  non  sono 
conformi  alla  verità. 

Cosi  il  falso  materiale,  come  V  intellettuale  (o  morale)  tolgono 
ogni  valore  all'atto  falsificato;  la  prova  dell'uno  o  dell'altro  si  fa 
con  identico  procedimento  (1),  che  si  inizia  dal  danneggiato  col 
mezzo  di  apposita  querela, 

70.  Il  falso  non  danneggia  soltanto  il  privato,  a  di  cui  diretto 
pregiudizio  venga  commesso,  ma  offende  anche  gravemente  la  fede 
pubblica,  e  cosi  la  società:  ond'è  che  il  falso  venne  sempre  presso 
tutti  i  popoli  civili  colpito  dalle  leggi  penali  (2). 

Ma  egli  è  evidente  che  —  altro  è  il  falso  —  ed  altro  è  il  reato 
di  falso  — ;  imperocché  questo,  oltre  all'elemento  obiettivo,  cioè  al- 
l'alterazione del  vero  e  al  danno  privato  o  pubblico  che  da  tale 
alterazione  deriva,  richiede  ancora  un  elemento  subiettivo,  cioè  il 
dolo  dell'agente  (3). 

71.  La  querela  di  falso  può  adunque  venire  proposta  dal  dan- 
neggiato, così  in  via  penale,  come  in  via  civile  (4). 

Della  querela  di  falso  promossa  in  giudizio  penale  tratta  il  Co- 
dice di  procedura  penale  (5);  e  non  è  nostro  ufficio  l'occuparcene. 
—  Solo  dobbiamo  avvertire  le  radicali  differenze,  che  corrono  fra 
l'una  e  l'altra  querela. 

La  querela  di  falso  in  via  penale  è  principalmente  diretta  contro 
Fautore  del  falso;  essa  suppone  necessariamente  un  imputato,  al 
quale  la  scrittura  impugnata  debbe  essere  presentata  nell'atto  del 


(1)  Confor.  Sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  27  maggio  1873  (Annali,  VII, 
U,  col.  588)  —  Cassazione  Torino,  6  aprile  1872  {Id.,  VI,  I,  col.  280). 

(2)  V.  Pothixr,  Pandette,  libro  XLVIII,  tdt.  X  :  Dalloz,  Répert.,  v1  Faux  et 
fauste  montiate:  Chauvbau  e  Hèlib,  Théorie  du  Code  pénale,  1. 1,  n°  1464  e  segg.: 
Cabbaba,  Programma  di  diritto  criminale,  parte  speciale,  voi.  VII  (Lucca,  1870), 
S  3641  e  segg.  —  V.  pure  Cod.  pen.  vigente,  art1  275  e  seguenti. 

(3)  Cabbaba,  op.  e,  voi.  cit.  §  3665  e  seguenti  —  Zakabdslli,  Relazione  mini- 
tteriale  sul  progetto  del  Codice  vigente  §  CXX,  p°  182,  183  —  Sentenza  Cas- 
sazione Napoli  27  gennaio  1886  (La  Legge,  1886,  2,  p.  687).  —  Non  è  necessario 
che  il  danno  derivante  dal  reato  dì  falso  sia  individuale  e  materiale  (V.  confor. 
sentenza  Cassazione  Firenze,  30  marzo  1881,  Annali,  1881, 1,  part.  penale,  col.  51): 
basta  il  danno  sociale  o  pubblico,  e  basta  che  dal  documento  falso  possa  derivare 
un  pregiudizio,  ancorché  di  fatto  questo  non  sia  avverato  (Confor.  relazione 
Zaxabdbllj,  Cod.  civ.). 

(4)  V.  sentenza  Cassazione  Torino,  21  luglio  1880  (Giurisprudenza,  1880, 
p.  601). 

(5)  Libro  III,  tit  I,  art1  695  e  segg. 
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scio interrogatorio,  affinchè  dichiari  se  la  riconosca  (1).  All'opposto, 
la  querela  di  falso  in  via  civile  è  diretta,  non  contro  la  persona, 
ma  solo  contro  il  documento;  o,  per  dirla  con  la  Cassazione  di  To- 
rino, essa  è  diretta  *  contro  la  veridicità  dell'atto,  indipendentemente 
dal  reato  e  dalla  persona  che  possa  averlo  commesso  9;  e  *  nel  pro- 
cedimento, a  cui  la  medesima  dà  luogo,  non  è  necessaria  la  prova  del 
dolo  ,  (2). 

In  verità,  ben  può  avvenire  che  l'autore  del  Calao  sia  sconosciuto, 
ovvero  che  egli  sia  morto,  o  che  l'azione  penale,  competente  in 
origine  contro  di  lui,  siasi  poscia  estinta,  o  finalmente  che  iwah^ì 
il  dolo  nell'agente,  che  cioè  risulti  avere  egli  commesso  il  falso  in 
buona  fede,  senza  prava  intenzione.  In  tutti  questi  casi,  il  giudizio 
penale  non  ha  ragione  di  essere;  perocché  la  giustizia  punitiva  non 
può  mettersi  in  moto  se  non  contro  un  imputato  responsabile.  Ma, 
non  per  ciò  viene  meno  l'interesse  e  il  diritto  del  danneggiato  di 
agire  in  via  civile  contro  il  documento  falso,  per  togliere  al  me- 
desimo quel  valore,  che  altrimenti  avrebbe,  e  cosà  per  ristabilire 
la  verità,  falsata  dal  documento  che  si  impugna  (3). 
72.  Indi  derivano  varie  conseguenze: 

a)  E  dapprima,  può  esservi  falso  civile  e  relativa  querela, 
senza  che  vi  sia  reato  di  falso. 

b)  In  secondo  luogo,  un  medesimo  fatto  può  costituire  un 
falso  civile,  ed  un  reato  il  quale  tuttavia  non  sia  reato  di  falso 
propriamente  detto. 

Poniamo:  taluno  sottoscrive  un  foglio  in  bianco,  vi  aggiunge  il 
buono  o  l'approvato  (richiesto  dall'articolo  1325  del  Codice  civile) 
e  lo  consegna  ad  un  terzo,  affinchè  questi  gli  procuri  a  mutuo  la 
somma  designata  nel  buono:  il  terzo  si  serve  del  foglio  ricevuto 
per  istendervi  invece  un'obbligazione  a  proprio  favore.  —  L'abuso 
commesso  dal  terzo  è  certo  un  reato,  ma  che  differisce  essenzial- 


(1)  Cod.  proc.  pen.,  art.  704. 

(2)  Sentenze  Cassazione  Torino,  6  aprile  1872,  5  novembre  1875  (Giurispru- 
denza, 1872,  p.  277  ;  1876,  p.  40),  e  31  maggio  1878  (Gazzetta  Ugole,  1878, 
p.  244).  —  v .  pure  in  senso  conforme  sentenze  —  Corte  app.  Modena,  22 
luglio  1870  (Annali,  ecc.  V,  parte  2%  col.  43).  —  Corte  appello  Torino,  10  di- 
cembre 1872  (Giurisprudenza,  1873,  p.  267). 

(3)  V.  Relazione  Pxsànblli  sul  progetto  del  Cod.  di  proc.  civ.,  p*  131-132. 
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mente  da  quello  di  falso,  che  chiamasi  reato  di  appropriazione 
indebito  e  più  specialmente  di  abuso  di  fiducia  (1). 

Il  legislatore  penale  deve  invero  preoccuparsi,  non  soltanto  del- 
l'elemento obiettivo,  ma  anche  del  subiettivo  del  reato;  ed,  in  ri- 
guardo a  questo  secondo  elemento,  esso  distingue,  e  deve  distin- 
guere —  il  fatto  di  chi  abusa  del  foglio  in  bianco  affidatogli,  — 
dal  fatto  di  chi  commette  lo  stesso  abuso  sopra  un  foglio  in  bianco, 
che  non  gli  fu  rimesso  da  colui  a  danno  del  quale  il  reato  si  com- 
mette — .  Nel  secondo  fatto,  più  che  nel  primo,  havvi  morale  im- 
putabilità sull'agente,  donde  deriva  un  conseguente  maggior  danno 
sociale;  il  perchè  —  il  secondo  fatto  è  considerato  e  punito  come  reato 
di  azione  pubblica,  di  falso  —  il  primo  invece  costituisce  un  reato, 
che  è  solo  di  azione  privata  ed  è*  punito  con  minor  rigore  (2). 

Ha  nei  due  fatti  l'elemento  obiettivo  è  identico:  trattasi  pur  sempre 
di  un'alterazione  della  verità,  ossia  di  una  falsa  obbligazione.  E 
poiché  nel  giudizio  civile  di  falso  non  si  ha  riguardo  all'  agente, 
né  alla  di  lui  intenzione,  ma  solo  s'impugna  il  documento,  perciò 
non  ne  sembra  doversi  dubitare  che,  dato  l'abuso  sovra  accennato 
del  foglio  in  bianco,  sia  questo  o  non  stato  affidato  al  colpevole 
da  chi  fu  danneggiato  dal  reato,  sempre  si  potrà  proporre  la  que- 
rela di  falso  (intellettuale  o  morale)  in  via  civile  contro  il  docu- 
mento, ossia  contro  lo  scritto  che  contiene  la  falsa  obbligazione  (3). 
73.  e)  In  fine  la  querela  penale  e  la  civile  esercitano  una  dif- 


(1-2)  *  Chiunque  (è  disposto  nell'articolo  418  del  Codice  penale  vigente),  abu- 
sando di  un  foglio  firmato  in  bianco,  a  lui  affidato  con  obbligo  di  restituirlo 
o  di  farne  un  uso  determinato,  vi  scrive  o  fa  scrivere  un  atto,  che  importi 
qualsiasi  effetto  giuridico  a  danno  di  chi  lo  ha  firmato,  è  punito  a  querela  di 
parte  con  la  reclusione  da  tre  mesi  a  tre  anni  e  con  la  multa  non  inferiore 
a  lire  trecento. 

*  Se  il  foglio  firmato  non  era  stato  affidato  al  colpevole  si  applicano  le  dispo- 
sizioni dei  capi  IH  e  IV  del  titolo  VI  (concernente  il  reato  di  falso)  „. 

8i  scorge  quindi  come  lo  stèsso  fatto  sia  punito,  quale  reato  di  azione  pri- 
vata (abuso  di  fiducia),  o  quale  reato  di  falso  e  così  di  azione  pubblica,  secon- 
dochè  il  foglio,  di  cui  si  abusò,  fu  o  no  affidato  al  colpevole. 

(3)  V.  conform.  Sentenze  —  Corte  app.  Trani,  11  dicembre  1868  {Gazzetta 
dei  tribunali  di  Napoli,  1869,  p.  258)  —  Cassazione  Firenze,  motivi,  1°  giugno 
1874  {Annali,  1874,  I,  col.  877)  —  Ricci,  Comm.  Cod.  proc.  civ.,  II,  n°  256; 
Gabgitlo,  11*  edizione,  sull'art.  296,  nota  12;  Cuzzebi,  II*  edizione,  sull'art.  296; 
Ramponi  (nel  Digesto  italiano,  al  v°  Falso  in  materia  civile,  n°  7).  —  Contro. 
sentenza  Corte  appello  Trani,  31  gennaio  1870  {Annali,  VI,  2,  col.  482);  e 
29  maggio  1880  (Rivista  giurid.  Trani.  VI,  p.  411).  —  Cassazione  Napoli, 
6  luglio  1886  (La  Legge.  1887,  1,  p.  455). 
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ferente influenza  sugli  effetti  dell'atto  pubblico,  contro  di  cui  le  me- 
desime siano  dirette.  Data  in  fatti  la  querela  di  falso  in  via  penale, 
l'esecuzione  dell'atto  impugnato  viene  sempre  e  necessariamente 
sospesa  col  mandato  di  cattura.  All'incontro,  nel  caso  di  querela 
di  falso  in  via  civile,  dipende  dal  prudente  apprezzamento  dei  giu- 
dici il  sospendere  o  no  l'esecuzione  dell'atto  medesimo  (1). 


Premesse  queste  considerazioni  generali,  facciamoci  ad  esaminare 
il  procedimento  di  falso,  quale  si  svolge  davanti  ai  tribu- 
nali civili. 

74.  La  querela  di  falso  si  può  proporre  in  giudizio  civile,  sia 
come  oggetto  principale  della  causa,  sia  incidentalmente  nel  corso  di 
essa  (2).  —  Accade,  per  lo  più,  che  la  detta  querela  si  promuova 
in  via  d'incidente,  cioè  nel  corso  dell'  istruzione,  come  mezzo  per 
distruggere  il  valore  di  un  documento  presentato  dall'avversario. 
Ma  può  pure  avvenire  che  il  documento  falso  esista,  e  che  tuttavia 
colui,  che  ne  è  possessore,  ancor  non  ne  faccia  uso:  in  tale  caso, 
la  giustizia  evidentemente  richiede  che  gli  interessati  siano  am- 
messi a  proporre  in  via  principale  la  querela  di  falso,  vale  a  dire 
a  instituire  un  apposito  giudizio,  diretto  a  provare  la  falsità  del 
documento,  e  così  ad  agire  preventivamente  contro  il  pericolo  che 
li  minaccia  (3). 

75.  In  Francia  fu  ed  è  questione  —  se  sia  necessario  la  for- 
male querela  nel  caso  in  cui  la  falsità  materiale  del  documento 
sia  per  sé  stesso  evidente,  così  da  far  apparire  inutile  ossia  superfluo 
il  procedimento  diretto   ad   accertarla  — .  Parecchi   scrittori  e  la 


(1)  God.  civ.,  art.  1317,  capo 7.  Confor.  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  13  no- 
vembre 1875  {La  Legge,  1876,  I,  p.  74)  —  Cassazione  Roma,  motivi,  20  giugno 
1884  (2<?.,  1884,  2,  p.  471).  —  Avvertasi  tuttavia  che,  anche  nel  procedimento 
di  falso  in  via  civile,  l'autorità  giudiziaria  può,  giunta  l'istruzione  a  un  dato 
punto,  rilasciare  mandato  di  cattura  contro  gli  autori  o  i  complici  del  falso 
a  norma  dell'articolo  308  del  Codice  di  proc.  civ.,  che  a  suo  tempo  esamine- 
remo. Ora  questo  mandato  di  cattura  sospenderà  l'esecuzione  dell'atto  impu- 
gnato. 

(2)  Cod.  proc.  civ.,  art.  296.  Con  questa  disposizione,  si  pose  saviamente  ter- 
mine ai  dubbi  e  alle  questioni  sollevatesi  di  fronte  al  Codice  francese  (e  agli 
altri,  i  quali  ne  riprodussero  le  disposizioni),  che  fa  unicamente  cenno  del 
faux  incident  civil  (tit.  XI,  lib.  II).  —  V.  al  riguardo  Cahbé  e  Chauvbàu,  guest. 
864;  Bonnibr,  n*  526-27:  e  Pisahblli,  Relazione  sul  progetto  del  Codice  di  proc. 
civ.  italiano y  p.  131,  testo  ufficiale. 

(3)  V.  sentenza  Corte  app.  Roma,  21  agosto  1890  {La  Legge,  1890,  2,  p.  662). 
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prevalente  giurisprudenza  ritengono  che  l'autorità  giudicante  abbia 
qo  potere  discrezionale  per  dichiarare  falso  il  documento  anche 
prima  delia  iscrizione  o  querela  di  falso  (1).  Questa  opinione  si 
fonda  essenzialmente  sulla  letterale  disposizione  dell'articolo  214 
del  Codice  di  procedura  civile  francese,  così  concepito:  *  Celui  qui 
1  pr&end  qu'une  pièce  signifiée,  communiquée  ou  produite  dans  le 
1  cours  de  la  procedure  est  fausse  ou  falsifiée,  peut,  s'il  y  est  échet, 
*  ètre  regu  à  s'inserire  en  faux...  „.  La  clausola  (si  dice  a  sostegno 
di  tale  tesi)  *  s'il  y  est  échet  „  (se  occorra)  è  diretta  ad  esprimere 
il  potere  discrezionale,  che  si  è  voluto  in  proposito  conferire  al  giu- 
dice davanti  cui  il  documento  è  prodotto. 

Non  mancano  però  in  Francia  scrittori  e  magistrati,  i  quali  sono 
di  opposto  avviso,  osservando  che,  a  norma  dell'articolo  1319  del 
Codice  Napoleone,  la  formale  proposta  della  querela  di  falso  è 
sempre  assolutamente  indispensabile  perchè  si  possa  o  si  debba 
sospendere  l'esecuzione  dell'atto  pubblico;  salvo  (si  soggiunge)  al 
tribunale  —  pel  caso  in  cui  la  falsità  apparisca  evidente  —  di 
non  esaurire  l'intiero  e  normale  procedimento  del  falso  (2). 

In  Italia  non  si  dubita  sulla  necessità  della  formale  querela  per 
potere  ottenere  la  sentenza  che  dichiari  la  falsità;  —  perchè  dal- 
l'artìcolo 1317  del  nostro  Codice  civile,  che  riproduce  la  disposi- 
zione dell'articolo  1319  del  Codice  civile  francese,  e  dall'articolo 
296  del  patrio  Codice  di  procedura  civile,  il  quale  articolo  corri- 
sponde all'articolo  214  del  Codice  di  procedura  francese  senza  però 
contenere  la  clausola  u  se  occorra  n  (s'il  y  est  échet)  —  risulta  pe- 
rentoriamente vietato  a  chicchessia  di  ritenere  come  falso  un  atto 
pubblico  prima  che  la  querela  di  falsità  sia  stata  regolarmente 
proposta.  —  Ma,  promossa  la  querela,  e  così  iniziato  il  relativo  pro- 
cedimento,  s'insegna  anche  generalmente  in  Italia  che,  se  la  fal- 
sità materiale  risulti  evidente,  possa  l'autorità  giudiziaria  dichia- 
rare subito  il  falso,  senza  ordinare  i  mezzi  di  istruzione,  e  così 
senza  esaurire  quella  procedura,  che  (si  dice)  il  legislatore  ha  stimato 
necessario  di  prescrivere  soltanto  per  i  casi  ordinari  e  dubbi  (3). 


(1)  V.,  in  tale  senso,  Merlin,  Quest.  de  droit,  v°  Inscription  de  faux,  §  1  ;  Chauybau 
in  Cab**,  quetf  868  e  890;  e  Supplém.  guest.  868;  Dalloz,  Répert.,  v°  Faux  in- 
cident,  n#  55. 

(2)  V.  confor.  Bbbbiat,  p.275,  nota  4*:  Thominb,  I,  p.  385;  Carré,  guest.  868. 

(3)  V.,  in  questo  senso,  Gabgiulo  (II*  ediz  ),  sull'art.  801  ;  Cuzzbri,  sull'art.  296, 
Sentenza  Corte  app.  Catanzaro,  20  agosto  1867  {Giurista,  I,  p.  150). 
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Noi  andiamo  oltre.  Crediamo  cioè  che  il  falso  di  un  documento 
sia  cosa,  per  sé  stessa  e  per  gli  effetti  che  produce  di  tale  gra- 
vità, da  non  potersi  dichiarare  dal  magistrato  senza  l'osservanza 
di  tutte  quelle  cautele  che  la  legge  ritiene  necessarie  perchè  lo  si 
abbia  regolarmente  ad  accertare.  La  certezza  morale  della  falsità, 
per  quanto  possa  sorgere  spontanea  nell'  animo  del  giudice  dalla 
semplice  ispezione  del  documento  impugnato,  non  riceverà  alcun 
detrimento,  ma  riescirà  anzi  autorevolmente  e  incrollabilmente  con- 
fermata dalle  prove,  che  l'ulteriore  istruzione  sarà  per  fornire  (1), 
prove,  che  il  legislatore  in  termini  assoluti  e  senza  distinzione  di 
casi  ha  dichiarato  necessarie  prima  che  dal  tribunale  si  pronunzi 
definitivamente  il  falso  (2). 

76.  Nel  capoverso  dell'articolo  296  del  nostro  Codice  di  pro- 
cedura civile  è  detto  che  *  la  querela  (di  falso)  si  può  proporre 
quantunque  il  documento  sia  stato  riconosciuto  per  vero  dalle  parti, 
eccettuato  soltanto  il  caso,  in  cui  la  verità  del  medesimo  sia  stata 
dichiarata  per  sentenza  irrevocabile  in  giudizio  di  falso  civile  o  pe- 
nale „.  Ed,  a  spiegazione  di  cotale  precetto,  il  Pisanelli,  nella  sua 
relazione,  così  si  esprime:  *  È  noto  che  la  querela  di  falso  compete 
u  tanto  per  impugnare  un  atto  pubblico,  quanto  per  impugnar  una 
"  scrittura  privata,  ancorché  stata  riconosciuta  o  verificata  in  giu- 
u  dizio.  L'atto  pubblico  non  può  essere  attaccato  che  col  mezzo 
"  del  falso.  La  ricognizione  di  un  documento  qualsiasi  può  essere 
"  illusoria,  come  desunta  dal  solo  silenzio  della  parte,  o  può  essere 
u  erronea,  perchè  fatta  senza  cognizione  di  causa.  La  verificazione 
"  di  una  scrittura  poggia  sostanzialmente  su  di  una  presunzione, 
u  e  questa  deve  cedere  davanti  la  querela  di  falso,  come  vi  cede 
"  la  presunzione  che  attribuisce  piena  fede  all'atto  pubblico.  Tutto 
"  insomma  viene  subordinato,  per  fini  di  ordine  superiore,  al  giudizio 
a  di  falso.  —  Ma  se  la  verità  di  un  documento  fosse  già  stata  di- 
u  chiarata  per  sentenza  irrevocabile  in  un  giudizio  di  falso  civile  o 
"  penale,  è  palese  che  non  sarà  più  ammissibile  contro  il  medesimo 
*  una  nuova  querela,  quando  vi  ostasse  la  cosa  giudicata  secondo  i 
u  principi  che  la  determinano  nelle  questioni  pregiudiziali,  come  per 
u  impugnarlo,  non  sarebbe  più  necessaria,  in  applicazione  degli  stessi 


(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n#  274. 

(2)  V.  ultra,  n°  322  (voi.  presente),  in  tema  di  verificazione  di  scritture  private. 
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*  principi  una  nuova  querela  se  il  documento    già   fosse   dichiarato 

*  falso  in  un  giudizio  civile  o  penale  „  (1). 

Malgrado  il  testo  apparentemente  chiarissimo  della  disposizione 
sopra  riferita  (capov.  art.  296),  e  le  spiegazioni  datene  nella  rela- 
zione ministeriale,  gravi  questioni  si  sollevano  al  riguardo. 

77.  A)  E  dapprima  si  è  dubitato  se  la  conferma  o  V esecuzione 
volontaria  di  un  atto  pubblico  ne  sani  tutti  i  vizi,  e  così  impedisca  di 
impugnare  l'atto  per  falso  alla  parte,  che  avendo  cognizione  della  fal- 
sità, pur  lo  ha  confermato  od  eseguito  (2).  Per  l'affermativa  si  spie- 
garono la  Corte  di  appello  di  Venezia  addì  28  febbraio  1889  (3) 
e  la  Cassazione  di  Firenze  con  sua  sentenza  14  febbraio  1890  (4). 

Tratta  vasi  nella  specie,  che  formò  argomento  di  tali  decisioni, 
di  un  testamento,  sospetto  di  falso:  uno  degli  eredi  legittimi,  nel 
ricevere  il  legato  lasciatogli  col  testamento,  dichiarava  nella  qui- 
tanza  di  riconoscere  e  di  rispettare  in  ogni  sua  parte  il  testamento: 
e  nello  stesso  giorno  otteneva  altre  somme  dagli  eredi  testamen- 
tari, dichiarando  nella  quitanza  che  le  riceveva  allo  scopo  di  de- 
ntiere da  ogni  sua  creduta  azione  contro  il  testamento,  e  a  tacita- 
tone in  via  transativa  di  ogni  sua  azione  in  confronto  dell'eredità  „. 
Più  tardi  lo  stesso  erede  legittimo  impugnava  il  testamento  per 
falso.  La  Corte  d'appello  di  Venezia  respinse  la  sua  istanza,  osser- 
vando che  l'articolo  1311  del  Codice  civile  comprende  tutte  le 
rinunzie  a  qualsiasi  vizio,  e  quindi  anche  a  quello  di  falso  :  soggiunse 
che  vera  transazione  non  fuwi  fra  l'erede  legittimo  e  il  testa- 
mentario; ma  che,  in  ogni  caso,  anche  in  materia  di  falso,  la  ri- 
nunzia è  valida,  perchè  limitata  ai  soli  interessi  civili,  a  norma 
dell'articolo  1766  del  Codice  civile.  La  Cassazione  di  Firenze  con- 
fermò la  decisione  della  Corte  di  Venezia,  dichiarando  che  al  prin- 


(1)  Relazione  Pisahelli  sai  progetto  del  Codice,  p.  132  (testo  ufficiale). 

(2)  Due  avvertenze  sono  a  premettersi  : 

a)  Della  pretesa  sanatoria,  operatasi  con  l'esecuzione  volontaria  di  atti  nulli 
per  difetto  di  forma  sostanziale,  tratteremo  distesamente  in  altro  luogo.  V.  ultra, 
n*  236  e  segg.,  volume  presente. 

b)  In  ordine  agli  altri  vizi,  e  particolarmente  alla  falsità  dell'atto,  è  da 
notare  che  se  la  conferma  o  l'esecuzione  volontaria  procedette  da  chi  ignorava 
il  vizio  affiliente  Tatto  e  in  ispecie  la  falsità  di  questo,  non  si  avrà  alcuna 
fonatoria  dell'atto,  né  quindi  impedimento  a  proporre  la  querela  di  falso.  Ciò 
emerge  manifestamente  dall'articolo  1309  del  Codice  civile. 

(3)  V.  Temi  Veneta,  XIV,  p.  179. 

(4)  V.  Giurisprudenza,  1890,  p.  241  ;  e  Filangieri,  1890,  2,  p.  129. 

MATmoLo  —  Trattato  di  diritto  giudisiario  civile.  III.  5 


Digitized  by 


Google 


-66  — 

cipio  in  questa  affermato  non  faceva  ostacolo  la  disposizione  del 
capoverso  dell'articolo  296  (Cod.  proc.  civ.),  siccome  quella  *  che  è 
disposizione  di  genere,  mentre  l'articolo  1311  (Cod.  dv)  è  disposi- 
zione di  specie,  che  naturalmente  deroga  alla  prima  „;  e  soggiun- 
gendo che  nella  fattispecie  non  fuvvi  transazione,  ma  solo  ratifica, 
conferma  ed  esecuzione  volontaria  del  testamento. 

78.  Richiamiamo  l'attenzione  dell'amico  lettore  sulla  circo- 
stanza che,  così  la  Corte  di  appello  di  Venezia,  come  la  Cassazione 
di  Firenze  ritennero  in  fatto  che  nella  causa,  argomento  della  loro 
decisione,  non  fosse  intervenuta  una  vera  transazione:  imperocché, 
dato  che  vera  transazione  ci  fosse  stata  sulla  questione  di  falso, 
non  potrebbe  essere  dubbio  che  la  medesima  avrebbe  precluso  pe- 
rentoriamente la  via  a  querela  civile  di  falso  in  via  principale  o 
incidentale  contro  il  documento  sul  quale  si  sarebbe  transatto.  Infatti, 
per  esplicita  disposizione  di  legge  (art.  1772,  Cod.  civ.),  le  transa- 
zioni hanno  fra  le  parti  l'autorità  di  una  sentenza  irrevocabile:  onde 
la  transazione  validamente  fatta  sul  falso  deve  necessariamente 
equipararsi,  nei  suoi  effetti  relativi  alle  parti  contraenti,  ad  una  sen- 
tenza irrevocabile,  emanata  in  giudizio  di  falso  civile  o  penale  sul 
falso,  che  abbia  riconosciuto  la  verità  del  documento  impugnato  (1). 

79.  Escluso  U  concetto  di  transazione,  non  possiamo  approvare 
la  teorìa  adottata  dalle  predette  Corti  di  Venezia  e  di  Firenze  pa- 
rendoci manifesto  che  l'articolo  1311  del  Codice  civile  contiene  una 
disposizione  generale,  mentre  speciale  all'argomento  del  falso  è 
quella  di  cui  nel  capoverso  dell'articolo  296  del  Codice  di  proce- 
dura civile.  In  verità,  l'articolo  1311  ne  parla  in  genere  di  vizi  di 
forma  e  di  qualunque  altra  eccezione;  invece  il  capoverso  dell'ar- 
ticolo 296  tratta  specificatamente  ed  esclusivamente  della  querela  di 
falso,  e  ne  permette  sempre  la  proposta  quantunque  il  documento 
sia  stato  riconosciuto  per  vero  dalle  parti,  eccetto  soltanto  il  caso 
in  cui  la  verità  sia  già  stata  dichiarata  per  sentenza  irrevocabile 
in  giudizio  di  falso  civile  o  penale.  Crediamo  quindi  più  giusta  la 
via  seguita  dalle  Corti  di  appello  di  Napoli  (2)  e  di  Casale  (3),  e 


(1)  Vedremo  in  seguito  come  le  transazioni  sul  falso  civile  siano  espressa- 
mente permesse  dalla  legge  sotto  certe  condizioni  (V.  art.  2,  ultimo  capov.,  e 
316,  Codice  proc.  civ.),  e  ultra,  n°  187,  volume  presente. 

(2)  Sentenza  31  dicembre  1875  (Fòro  italiano,  I,  1,  col.  262). 

(3)  Sentenza  11  giugno  1877  (Annali,  XI,  2,  col.  880). 
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dalla  Cassazione  di  Napoli  (1),  le  quali  Corti  affermarono  in  tesi 
assoluta  che  gli  atti  in  genere  di  riconoscimento,  di  conferma  e  di 
esecuzione  volontaria  per  parte  dei  privati  non  impediscono  il 
libero  esperimento  agli  stessi  privati  della  querela  di  falso  contro 
il  documento  così  riconosciuto  (2). 

80.  (3). 

81.  E)  Gli  effetti  dell'autorità  della  cosa  giudicata  sono  diversi 
nelle  sentenze  civili  e  nelle  penali.  —  Già  avemmo  occasione  di 


(1)  Sentenza  15  loglio  1876  {Fòro  italiano,  I,  1,  col.  1043;. 

(2)  V.  pure  sentenza  Cassazione  Roma,  17  luglio  1893  (La  Legge,  1893,  2, 
p.  761). 

(8)  Del  nostro  avviso  si  mostrò  pure  la  stessa  Corte  di  appello  di  Venezia, 
con  sua  sentenza  del  9  settembre  1891  (Temi  Veneta,  XVI,  p.  618),  con  la  quale 
dichiarò  *  la  querela  di  falso  e  ammessitele  anche  quando  siasi  riconosciuta 
per  propria  l'apparente  sottoscrizione  a  scrittura  privata,  e  quando,  a  base  di 
tale  ricognizione  volontaria ,  una  sentenza  passata  in  cosa  giudicata  abbia  re- 
spinto l'impugnativa  posteriormente  proposta  della  stessa  sottoscrizione  „.  A 
nostro  parere,  questa  sentenza  risponde  esattamente  alla  lettera  e  allo  spirito 
della  legge,  la  quale,  ripetiamolo,  vuole  che  qualsiasi  atto  di  anteriore  rico- 
gnizione dell'atto  non  valga  ad  impedire  la  querela  di  falso,  a  meno  che  la 
ferità  del  documento  risulti  dichiarata  da  sentenza  irrevocabile  emanata  in 
un  giudizio  di  falso.  Adunque  —  se  non  è  di  ostacolo  alla  querela  di  falso  la 
stessa  sentenza  irrevocabile,  pronunciata  nel  procedimento  di  verificazione  di 
scrittura  privata,  che  abbia  dichiarato  vera  la  scrittura  —  a  fortiori  non  baste 
ranno  ad  impedire  la  detta  querela  nò  il  riconoscimento  volontario  fatto  dalla 
parte  della  sua  sottoscrizione,  nò  la  sentenza,  che  in  base  a  tale  ricognizione 
abbia  respinto  la  successiva  contestazione  della  sottoscrizione,  contestazione 
sollevata  senza  proporre  formalmente  la  querela  di  falso. 

Al  principio  sovra  espresso  sembra,  a  primo  aspetto,  contrasti  la  decisione 
della  Cassazione  di  Torino  addì  17  marzo  1886  (Giurisprudenza,  1886,  p*369- 
370),  la  quale  affermò  che  *  passata  in  giudicato  la  sentenza,  che  dichiara 
sussistente  il  credito  in  base  ad  un  documento,  non  si  può  più  validamente 
proporre  la  querela  di  falso  incidente  contro  il  documento  stesso  per  oppugnare 
•notamente  il  medesimo  credito  „.  Il  contrasto  però  non  è  apparente,  e  si  di- 
legua affatto  ponendo  mente  alle  fattispecie,  che  formò  argomento  della  sen- 
tenza della  Cassazione  Torinese,  nonché  ai  moti  di  questa. 

Ecco  il  fatto.  In  un  primo  giudizio  il  convenuto  oppone  in  via  di  compen- 
sazione un  suo  credito  contro  l'attore  :  a  prova  di  questo  suo  credito  produce 
Tina  scrittura:  Fattore  non  contesta  V estrinseco  della  scrittura,  ma  solo  l't'n- 
trmseeo  cioè  la  sussistenza  del  credito  invocato  dal  convenuto.  Emana  sentenza 
irrevocabile,  che  dichiara  sussistente  il  credito  e  operatasi  la  compensazione;  e 
perciò  assolve  il  convenuto.  Questi,  in  un  successivo  giudizio,  si  fa  attore,  e 
chiede  all'avversario  il  pagamento  del  residuo  a  lui  spettante,  cioè  il  soprappiù 
che  rimane  dopo  la  compensazione  del  suo  maggior  credito  col  suo  minore 
debito.  Il  convenuto,  nel  secondo  giudizio,  propone  la  querela  di  falso  incidente 
contro  la  scrittura  da  cui  emergeva  il  credito  del  convenuto.  La  Cassazione 
di  Torino,  con  la  citata  sentenza  con  la  quale  annullò  la  contraria  decisione 
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avvertire  (1),  e  meglio  lo  vedremo  in  seguito  (2),  come  i  giudicati 
civili  abbiano  solo  il  valore  di  verità  relativa,  cioè  limitata  alle  per- 
sone fra  le  quali  verte  la  causa  in  cui  vennero  pronunziati;  mentre 
invece  i  giudicati  penali  in  molti  casi  rivestano  il  carattere  di  ve- 
rità assoluta,  sussistente  in  faccia  all'intiera  società,  di  fronte  a  qua- 
lunque interesse  privato  o  pubblico. 
Indi  la  conseguenza  che: 

a)  Il  giudicato  penale,  il  quale,  in  un  giudizio  di  falso,  di- 


23  marzo  1885  della  Corte  di  appello  di  Casale,  dichiarò  non  potersi  più  pro- 
porre la  querela  di  falso,  osservando  giustamente  che,  se  a  norma  del  capo- 
verso dell'articolo  296  del  Codice  di  procedura  civile  la  ricognizione  della 
verità  di  un  documento  non  è  di  ostacolo  airammessione  della  querela  di  falso 
contro  lo  stesso  documento  eccetto  solo  il  caso  in  cui  la  verità  dello  stesso 
documento  sia  stata  dichiarata  con  sentenza  irrevocabile  in  giudizio  di  falso 
—  trattandosi  però  di  querela,  proposta  in  via  di  incidente,  è  d'uopo  che  il  docu- 
mento impugnato  con  tale  querela  sia  influente  e  decisivo  sul  merito  della  causa 
(V.  ultra,  n°  113,  voi.  presente).  Ora  nel  caso  a  decidersi  la  sussistenza  del  credito 
(residuo)  proposto  nel  secondo  giudizio  risultava  pienamente,  non  più  dal  do- 
cumento stato  nel  primo  giudizio  proposto  e  non  contestato  nel  suo  estrinseco, 
ma  dalla  regiudicata  che  a  quel  primo  giudizio  aveva  posto  termine.  Certa- 
mente l'attore  nel  primo  giudizio  avrebbe  potuto  proporre  dopo  il  giudicato 
che  a  questo  pose  termine,  la  querela  di  falso  in  via  principale  per  aprirsi  la 
via  ad  impugnare  il  detto  giudicato  col.  rimedio  straordinario  della  ri  vocazione 
a  norma  del  n°  2  dell'articolo  494  del  Codice  di  procedura  civile:  ma  non 
avendo  ciò  fatto,  non  poteva  pjù  validamente  proporre  la  querela  di  falso 
come  incidente  nel  secondo  giudizio,  perchè,  ripetiamolo,  il  credito  in  questo 
dedotto  aveva  per  titolo  il  precedente  giudicato,  non  stato  impugnato. 

Le  sopra  svolte  considerazioni  ci  valgono  a  mettere  in  nuova  luce  la  natura 
e  lo  scopo  delle  due  querele  —  in  via  principale  —  e  in  via  incidentale. 

La  querela  incidentale  mira  ad  impedire  che  il  documento  impugnato  possa 
servire  di  prova  alla  parte  contraria,  di  titolo  e  di  base  alla  sentenza.  Quindi 
se  il  giudizio  di  merito  di  primo  e  di  secondo  grado  si  compie  senza  che  il 
documento  sia  stato  impugnato  come  falso,  cessa  la  possibilità  della  querela 
incidentale  di  falso  contro  il  documento,  e  non  rimane  altra  via  che  la  que- 
rela di  falso  in  via  principale  per  gli  effetti  di  cui  all'articolo  494,  n°  2,  del 
Codice  di  procedura  civile.  —  Un  documento,  prodotto  e  non  impugnato  di 
falso  nell'intiero  corso  di  un  giudizio,  può  venire  presentato  come  titolo  di  una 
nuova  domanda  in  un  giudizio  successivo  ;  e  in  questo  nulla  osta  a  che  la  parte, 
contro  cui  il  documento  è  prodotta,  lo  impugni  per  la  prima  volta  con  appo- 
sita querela  incidentale:  ma  ciò  sotto  la  condizione,  che  siffatta  querela  appa- 
risca rilevante,  risulti  cioè  che  la  domanda  proposta  nel  secondo  giudizio  non 
ha  altro  titolo  valido  e  sufficiente  all' infuori  di  quello  emergente  dal  docu- 
mento nuovamente  prodotto.  Che  se  invece  la  detta  domanda  si  fondi  (come 
nel  caso  or  ora  esaminato)  sopra  l'autorità  della  cosa  giudicata,  la  quale,  in- 
dipendentemente da  qualunque  altro  titolo  o  documento,  basta  a  legittimare 
la  domanda,  la  querela  in  via  di  incidente  dovrà  respingersi  come  irrilevante. 

(1)  V.  retro,  volume  I  (IV*  edizione),  nl  489  e  919;  e  volume  II  (IV*  ediz.), 
n°  857. 

(2)  V.  frattanto  volume  V°  della  III*  edizione,  n1  172  e  seguenti. 
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chiarì  vero  il  documento  impugnato,  osterà  in  modo  assoluto  a  che 
contro  lo  stesso  documento  possa  in  seguito  da  chicchessia  pro- 
porsi querela  dì  falso  principale  o  incidentale,  in  via  civile  o  pe- 
nale; 

b)  All'incontro,  la  sentenza  irrevocabile  civile,  che  in  giu- 
dizio di  falso  riconosca  la  verità  del  documento,  avrà  solo  auto- 
rità di  giudicato  fra  le  parti  litiganti  (1),  non  per  i  terzi,  i  quali 
potranno  pure  sempre  impugnare  con  apposita  querela  il  documento 
medesimo. 

82.  Questa  ultima  proposizione  è  ammessa  da  quasi  tutti  gli 
scrittori  dì  diritto  italiano  e  francese  (2):  solo  il  Prof.  Cogliolo  (3) 
e,  fra  i  francesi,  il  Thomine  (4)  la  combattono. 

Il  Thomine  si  fonda  essenzialmente  sul  testo  letterale  del- 
l'articolo 214  del  Codice  di  procedura  civile  francese  (5),  il  quale,  a 
suo  dire,  non  comporta  restrizione  all'autorità  assoluta  adversus 
mnes  del  giudicato  civile  che  pronuncia  sulla  questione  del  falso 
—  nonché  sulla  ragione  della  legge,  in  quanto  che  (soggiunge) 
la  querela  civile  di  falso  è  un'accusa  di  reato,  e  malgrado  che  il 


(1)  Avvertiamo  —  una  volta  per  tutte  —  che  sotto  il  nome  di  parti  si  com- 
prendono non  solo  le  persone  fisiche  dei  litiganti,  ma  ancora  tutti  coloro  che 
nel  giudizio  furono  legalmente  rappresentati  da  uno  dei  litiganti  (V.  ultra,  vo- 
larne V,  edizione  IH,  n1  91  e  seguenti). 

(2)  V.  Borsari,  Gargiulo,  Cuzzeri,  rispettivi  commentari  "sull'art.  296;  Bbr- 
jirdi,  Della  querela  di  falso,  n°  91  ;  Mortara  (nell'annuario  di  proe.  civ.  del 
Cczzrri,  1885,  p*  9  e  segg.);  Ramponi  (nel  Digesto  italiano,  vu  Falso  in  materia 
civile,  n°  8);  Carré  e  Chauveau,  Quest.,  862;  Dalloz,  Répert.,  v°  Faux  incident, 
n°  38;  Boeceehe,  IV,  n°  190. 

Avvertasi  però  (e  meglio  lo  vedremo  in  seguito),  come  alcuni,  fra  cui  special- 
mente il  Borsari,  il  Mortara  e  il  Cuzzbri,  siano  di  opposto  parere,  allorché  si 
tratta  di  determinare  gli  effetti  della  regiudicata  civile  che  ha  dichiarato  falso 
Tatto  impugnato,  in  quanto  cioè  vorrebbero  estendere  questo  effetto  anche  ai 
terzi,  quoad  omnes  (V.  ultra,  n1  180  e  seguenti). 

(3)  V.  Cogliolo,  Osservazioni  sopra  l'articolo  296  del  Codice  di  procedura  ci- 
tile. Firenze,  1885. 

(4)  Op.  cit,  I,  n°  256. 

(5)  Così  concepito:  *  Celai  qui  prétend  qu'une  pièce  signifiée,  communiquée 
ou  produite  dans  le  cours  de  la  procedure  est  fausse  ou  felsinee,  peut,  s'il  y 
échet,  ètre  reca  à  s'inserire  en  faux,  encore  que  la  dite  pièce  ait  étó  vérifiée, 
soit  atte  le  demandeur,  soit  avec  le  défenseur  en  faux,  à  d'autres  fina  que  celle 
d'une  poorsuite  de  faux  principal  ou  incident,  et  qu'en  conséquence  il  soit 
interventi  un  jugement  sur  le  fondement  de  la  dite  pièce  comme  véritable  „. 

Dice  il  Thominr  le  testuali  espressioni  dell'articolo  * soit  avec  le  demandeur, 

soU  atee  le  défenseur „  provano  come  sia  stata  intenzione  del  legislatore  di 

dare  autorità  assoluta  alla  regiudicata  civile  che  dichiara  vero  il  documento 
impugnato. 
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tribunale  civile  ne  conosca  eccezionalmente,  d'uopo  è  pur  sempre 
applicare  alla  medesima  la  massima  non  bis  in  idem:  in  altri 
termini,  cotali  accuse,  una  volta  giudicate,  non  debbono  rinnovarsi. 

Il  Cogliolo  invoca  pure  la  disposizione  letterale  .del  capoverso 
del  nostro  articolo  296  {Cod.  proc.  civ.);  ricorda,  all'appoggio  della 
sua  tesi,  il  passo  da  noi  sopra  riprodotto  dalla  relazione  Pi s anelli, 
che  fa  espressa  menzione  della  cosa  giudicata  "  secondo  i  principi 
che  la  determinano  nelle  questioni  pregiudiziali  „  ;  conchiude.  — 
che  il  capoverso  dell'articolo  296  {Cod.  proc.  civ.)  contiene  qualche 
cosa  di  più  e  di  diverso  nella  regola  generale  enunciata  nell'arti- 
colo 1351  del  Codice  civile  —  che  il  di  più  e  il  diverso  consistono 
in  ciò  che  la  regiudicata  (civile)  sulla  verità  di  un  documento  fa 
stato  per  tutti  e  non  solo  per  le  parti  —  che  non  è  questa  un'ecce- 
zione unica  al  principio,  il  quale  limita  gli  effetti  del  giudicato 
civile  alle  parti  litiganti;  ma  è  invece  l'applicazione  di  un  prin- 
cipio generale,  secondo  cui  la  massima  res  judicata  aliis  nec  nocet 
nec  prodest  va  limitata  ai  casi  nei  quali  la  questione  decisa  riguarda 
un  rapporto  giuridico  personale  fra  le  parti;  mentre  invece,  se  la 
controversia  concerne  un  fatto  obiettivo  indipendente  dai  contendenti, 
il  giudicato  che  la  risolve  vale  come  verità  giuridica  assoluta  per 
tutti,  non  esclusi  i  terzi. 

83.  Respingiamo  siffatte  teorie. 

L'argomento,  che  il  Thomine  volle  desumere  dalla  lezione  della 
legge  francese,  fu  vittoriosamente  combattuto  da  tutti  gli  altri 
scrittori  di  diritto  francese,  e  segnatamente  dal  Boncenne  (1),  il 
quale  dimostrò  come  le  parole  invocate  dal  Thomine  si  riferiscano 
soltanto  a  una  semplice  verificazione  di  scrittura  privata,  verificazione 
che  abbia  preceduto  la  querela  di  falso  nonché  i  relativi  procedi- 
menti e  giudicati.  Quanto  all'altra  considerazione  addotta  dal 
Thomine  e  relativa  alla  ragione  ossia  allo  spirito  della  legge,  che, 
a  suo  dire,  suffragherebbe  la  sua  tesi,  osserviamo  brevemente  come 
la  medesima  non  abbia  neppure  la  più  lontana  parvenza  di  fonda- 
mento di  fronte  alla  nostra  legge,  la  quale,  scostandosi,  come  già 
avvertimmo,  dalla  francese,  dispone  espressamente  che  la  querela 
di  falso  si  può  proporre  in  giudizio  civile,  sia  come  oggetto  primi- 


(1)  Loc.  cit. 
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pale  della  causa,  aia  incidentalmente  nel  corso  di  essa;  e  indipen- 
dentemente, in  ogni  caso,  da  qualsiasi  accusa  di  reato  (1). 
84.  All'egregio  collega  Cogliolo  rispondiamo: 

a)  Niun  argomento  a  favore  del  suo  assunto  può  trarsi  dal 
testo  letterale  del  capoverso  dell'articolo  296  del  nostro  Codice  di 
procedura  civile,  perchè  quivi  si  parla  solo  di  sentenza  irrevoca- 
bile in  giudizio  di  falso  civile  o  penale,  senza  definire  per  nulla  i 
caratteri,  gli  estremi  dell'eccezione  che  nasce  da  questa  cosa  giu- 
dicata, né  quindi  determinare  le  persone  a  cui  si  estendano  gli 
effetti  della  sentenza  irrevocabile  sul  falso.  Vuoisi  perciò  logica- 
mente ritenere  che  il  legislatore,  con  la  disposizione  di  cui  nel 
detto  capoverso,  si  sia  implicitamente  riferito  ai  prìncipi  generali 
che  governano  gli  effetti  della  cosa  giudicata,  effetti  —  assoluti  per 
la  sentenza  irrevocabile  emanata  in  giudizio  penale,  —  relativi 
ossia  limitati  ai  litiganti,  per  la  regiudicata  civile. 

b)  Vero  è  che  il  Pisanblli,  nel  passo  sopra  riprodotto  della 
eoa  relazione,  fa  espresso  cenno  dei  u  principi  che  determinano  la 
cosa  giudicata  nelle  questioni  pregiudiziali  „.  Ma  non  è  questo  argo- 
mento sufficiente  per  combattere  la  nostra  tesi.  Già  abbiamo  avuto 
occasione  di  accennare  (2)  come  le  questioni  pregiudiziali  (prceju- 
dicia),  secondo  il  loro  significato  proprio  e  etimologico,  siano  quelle 
che  si  propongono  in  via  di  incidenti  preliminari  a  questioni  prin- 
cipali, allo  scopo  non  tanto  di  ottenere  una  prestazione  immediata, 
quanto  di  far  valere  un  fatto  giuridico  a  cui  si  vogliono  coordinare 
altre  domande,  di  preparare  cosi  gli  elementi  di  prova  per  diritti 
che  sono  argomento  della  questione  principale,  o  che  anche  il  tito- 
lare si  riserva  di  esercitare  in  seguito.  E,  sotto  quest'aspetto,  ben 
si  può  chiamare  pregiudiziale  la  questione  civile  di  falso,  siccome 
quella  che,  per  lo  più,  si  propone  in  forma  incidentale,  e  che,  anche 
nel  caso  in  cui  costituisca  l'oggetto  principale  della  causa,  è  sempre 
diretta  in  via  preventiva  contro  il  perìcolo  minacciato  dall'esistenza 
del  documento  falso  (3).  Ora,  se  si  comprende  agévolmente  come 
la  sentenza  irrevocabile  sulla  questione  pregiudiziale  debba  spiegare 
la  sua  influenza  diretta  o  indiretta  sulla  questione  principale  a  cui 


(1)  V.  retro,  n°  71,  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  volume  I   (IV*  edizione),   p.  82   in   nota  al  n°  22:   e  V.  pure 
Arayn-Snunin,  Pandette,  I,  §  97  con  la  nota. 

(8)  V.  retro,  n°  74,  volume  presente. 
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si  riferisce  e  che  si  agita  fra  le  stesse  parti;  non  si  riuscirebbe  in- 
vero a  dare  alcuna  seria  ragione  del  perchè  cotale  sentenza  dovesse 
avere  una  forza  e  una  latitudine  maggiore  che  non  quella  della  re- 
giudicata sulla  questione  principale,  dovesse  cioè  estendere  la  sua 
efficacia  a  tutti  e  così  anche  ai  terzi  (1). 

e)  L'ardita  teorica  del  Cogliolo  —  secondo  cui  la  regola  *  res 
judiccUa  aliis  nec  nocet  nec  prodest  n  dovrebbe  essere  limitata  ai  casi 
in  cui  la  questione  decisa  riguardi  solo  un  rapporto  giuridico  perso- 
nale; cosi  che,  sempre  quando  l'oggetto  della  controversia  sia  stato 
un  fatto  objettivo,  la  regiudicata  civile  costituirebbe  una  pronuncia, 
avente  un  valore  assoluto  per  tutti  —  è  respinta  dalla  comune 
dottrina  e  dalla  costante  giurisprudenza  in  base  alla  disposizione 
generalissima  dell'articolo  1351  del  Codice  civile,  che  definisce  per 
tutti  i  casi,  pei  quali  non  vi  sia  un  esplicito  contrario  disposto, 
le  condizioni  necessarie  perchè  competa  l'eccezione  della  cosa  giu- 
dicata in  materia  civile,  e  fra  queste  condizioni  pone  quella  del- 
Yeadem  conditio  personarum.  —  D'altro  canto,  cotale  teorica  non 
ne  sembra  razionale,  imperocché  uno  stesso  fatto  può  essere  argo- 
mento di  diritti  e  di  obbligazioni  per  più  persone;  né  una  persona 
può,  in  qualsiasi  atto  giudiziale  o  stragiudiziale,  disporre  dei  diritti 
dei  terzi:  onde,  sebbene  i  litiganti  deducano  in  giudizio  civile  la 
natura  objettiva  di  un  fatto,  ciò  non  può  essere  argomento  di  deci- 
sione in  modo  assoluto,  ma  solo  per  quanto  il  fatto  concerne  i 
rapporti  giuridici  fra  i  contendenti. 

Così,  nell'argomento  speciale  della  querela  di  falso  proposta  in 
un  giudizio  civile  —  non  importa  se  come  incidente  o  come  oggetto 
principale  della  domanda  —  le  parti  non  possono  né  debbono  pre- 
tendere la  decisione  della  questione  di  falsità  che  in  quanto  siffatta 
questione  riflette  i  loro  rapporti  giuridici,  cioè  i  diritti  e  le  obbli- 


(1)  Abbiamo  pure  veduto  (retro,  voi.  1,  IV*  edizione,  cit.  nota  della  p.  32), 
come  nel  diritto  romano  si  dia  talora  alle  voci  di  actiones  praejudtciales  un  si- 
gnificato più  ristretto,  riferendo  co  tali  azioni  esclusivamente  alla  questione  di 
staio  di  una  persona.  Sotto  questo  aspetto  non  sapremmo  in  verità  concepire 
alcuna  specie  di  analogia  fra  la  questione  di  falso  di  un  documento  e  la  que- 
stione di  stato  personale.  Ad  ogni  modo,  in  altra  sede  di  questi  nostri  studi, 
là  ove  tratteremo  di  proposito  dell'autorità  e  dell'eccezione  della  cosa  giudi- 
cata (v.  volume  V,  III*  edizione,  n1  61  e  segg.j,  procureremo  di  dimostrare 
come  secondo  le  leggi,  attualmente  in  vigore  presso  di  noi,  anche  nella  que- 
stione di  stato  si  debba,  in  tesi  generale,  applicare  il  principio  di  diritto  co- 
mune, secondo  cui  la  sentenza  irrevocabile  civile  non  ha  effetto  e  forza  di  cosa 
giudicata  che.  fra  le  parti  litiganti. 
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gazioni  che  loro  potranno  derivare  dal  documento  impugnato  di 
falsità. 

d)  Un'ultima  considerazione.  Lo  stesso  professore  Cogliolcj 
senta  la  gravità  (per  non  dire  l'enormità)  delle  conseguenze  cui  si 
perviene  con  la  sua  teoria.  Onde,  —  dopo  avere  detto  che  u  quando 

*  un  documento  fu  dichiarato  vero  da  una  sentenza  irrevocabile  civile, 
1  e  on  terzo  qualunque  vuole  proporre  contro  di  esso,  la  querela  di 
'  falsità,  si  può  respingere  cotale  querela  con  la  reijudicatce  exceptio  „ 
—  soggiunge  immediatamente:  "  Contro  quella  sentenza  irrevoca - 
8  bile  le  persone,  che  non  presero  parte  al  giudizio,  hanno  un  solo 
1  mezzo  per  evitarne  gli  effetti  nel  loro  esclusivo   interesse,  cioè 

•  l'opposizione  di  terzo,  di  cui  parla  l'art.  510  della  procedura  „  (1). 
Ma  con  questa  aggiunta  l'egregio  professore  cade  in  manifesta  con- 
traddizione, essendo  da  tutti  pacificamente  ammesso  che  l'opposi- 
zione del  terzo,  di  cui  si  tratta  nell'articolo  510  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  è  per  il  terzo  un  rimedio  facoltativo,  non  necessario, 
in  quanto  che  egli  può  pur  sempre  appigliarsi  all'altra  via  traccia- 
tagli dal  diritto  comune,  respingendo  l'autorità  della  sentenza  inte 
alios  pronunciata,  come  quella  che  non  lo  riguarda,  che  non  può 
né  deve  riguardarlo  (2). 

85.  C)  Posto  il  principio  che  la  sentenza  irrevocabile  pronun- 
ciata in  giudizio  civile  di  falso,  che  riconosca  la  verità  del  docu- 
mento impugnato,  produca  soltanto  gli  effetti  della  cosa  giudi- 
cata fra  le  parti  litiganti  e  non  per  i  terzi  —  ecco  designarsi  unti 
nuova  questione. 

Supponiamo:  un  documento  pubblico  o  privato  reca  un'obbliga- 
zione in  solido  di  più  debitori:  il  creditore  conviene  un  solo  di 
costoro  in  giudizio:  il  convenuto  propone  la  querela  di  falso  contro 
il  documento:  emana  sentenza  irrevocabile,  che  respinge  la  querela % 
dichiarando  vero  l'atto  impugnato.  Si  chiede  se  cotale  giudicato  osti, 
o  no,  alla  nuova  querela,  che  un  altro  condebitore,  non  chiamato  $ 
non  intervenuto  in  quel  primo  giudizio,  si  faccia  successivamente  a 
proporre  contro  lo  stesso  documento. 


(1)  Identicamente  il  Bobsabi,  sull'art.  296. 

(2)  V.  al  riguardo,  relazione  cit.  Pia  avelli,  p6  208  e  seguenti:  e  v.  vitra% 
voi.  IV  (ITI*  edizione),  n1  784  e  seguenti;  e  sentenza  Cassazione  Roma,  28  no 
rembre  1893  (La  Legge,  1894,  1,  p.  5). 
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Gli  scrittori  sono  pressoché  concordi  nel  rispondere  con  la 
seguente  distinzione: 

a)  Se  la  prima  querela  colpiva  il  corpo  dello  scritto,  in  cui 
si  contiene  l'obbligazione,  non  si  potrà  piti  rinnovare  la  querela  da 
altro  condebitore,  perocché  questi  (si  dice),  benché  sia  rimasto  ma- 
terialmente estraneo  al  giudizio,  pure  fu  in  esso,  per  ciò  che  ri- 
guardava la  sussistenza  dell'obbligazione,  rappresentato  dal  suo 
condebitore: 

b)  Se  invece  il  primo  condebitore  si  limitò  a  impugnare  con 
la  sua  querela  la  verità  della  propria  firma  apposta  allo  scritto,  e 
siffatta  istanza  sia  stata  respinta  con  giudicato  che  dichiarò  ge- 
nuina la  sottoscrizione  contrastata,  nulla  vietai  che  un  altro  debi- 
tore, rimasto  estraneo  al  giudizio,  con  successiva  querela,  impugni 
come  falsa  la  scrittura  medesima,  per  altro  vizio  non  stato  dedotto 
nella  prima  causa;  perché  (si  soggiunge)  l'autorità  del  giudicato 
non  può  estendersi  al  di  là  del  punto  stato  deciso  (1). 

Noi  siamo  di  diverso  avviso.  Crediamo  cioè  che  alla  proposta 
questione  si  debba  rispondere  negativamente  in  modo  assoluto,  e 
cosi  senza  distinguere  caso  da  caso. 

In  fatti,  il  giudicato  civile  non  costituisce  che  una  verità  rela- 
tiva per  coloro  che  sono  parti  nel  giudizio,  o  che  vennero  in  esso 
legittimamente  rappresentati.  Ora  il  mandato,  che  la  legge  presume 
fra  i  condebitori  in  solido,  noi  già  lo  dicemmo  (2),  non  é  assoluto, 
va  limitato  all'effetto  di  rendere  migliore  la  condizione  degli  altri 
associati  al  mandatario,  né  si  estende  a  ciò  che  a  costoro  possa 
riescire  di  danno.  Conseguentemente  la  sentenza  di  condanna  di 
uno  dei  debitori  non  avrà  valore  di  giudicato  per  gli  altri:  questi 
potranno  respingerla,  come  res  inter  alios  judicata:  e  cosà,  nel  caso 
in  questione,  ben  potranno  ripetere,  nel  loro  interesse,  quella  que- 
rela di  falso,  che  già;  in  altra  sede  di  giudizio,  fu  proposta  da  un 
loro  associato,  e  respinta  dal  giudice  (3). 

86.  "  La  querela  di  falso  incidente  si  può  proporre  in  qua- 

(1)  V.,  in  tale  senso,  Lepage,  Quest,  p.  184  :  CàrrA  e  Chàuvràu,  Quest.  861  ; 
Borsari,  Gomm.  Cod.  proc.  civ.,  sull'art  296;  Gargiulo,  sullo  stesso  articolo; 
Mattbi,  id.  :  Cuzkeri,  id.  ;  Ricci,  Gomm.  Cod.  proc.  civ.,  Il,  n°  258. 

(2)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  864  e  seguenti;  e  v.  ultra  (111°  edis.), 
voi.  IV,  n°  302;  e  V,  n1  137  e  seguenti. 

(3)  Se  invece  il  giudicato  civile  avesse  dichiarato  falso  il   contenuto  nello 
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lonque  stato  e  grado  della  causa  „  (1).  Di  fronte  a  questa  disposi- 
zione, non  sembra  doversi  dubitare  che  la  detta  querela  si  possa 
proporre,  cosi  nel  primo  giudizio,  come  durante  il  giudizio  di  ap- 
pello (2)  e,  tanto  nell'uno  quanto  nell'altro,  senza  distinzione,  fra 
il  caso  in  cui  l'istruttoria  della  causa  ancor  si  trovi  aperta,  e  quello 
in  cui  la  medesima  già  sia  chiusa  (3). 

87.  V'ha  di  più.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  concordi 
Dell'affermare  che  la  querela  di  falso  si  può  proporre  per  la  prima 
volta  in  sede  di  Cassazione,  perocché  il  falso  si  deve  accertare  e 
colpire  in  qualunque  giudizio  (4). 

Ma  si  chiede:  1°  in  quale  modo,  e  contro  quali  atti,  si  potrà 
porgere  la  querela  di  falso  davanti  la  Corte  di  Cassazione?  2°  Data 
la  querela  innanzi  a  questa  Corte,  come  si  procederà,  e  da  chi  si 
risolverà  la  questione  di  falso? 

88.  a)  Circa  alla  prima  domanda,  conviene  da  prima  distin- 
guere —  la  querela,  che  si  propone  come  domanda  principale  della 
causa  —  da  quella  che  è  promossa  in  via  d'incidente  — . 

Se  la  querela  vogliasi  intentare  come  oggetto  principale  della 
causa,  egli  è  per  se  evidente  che  la  medesima  si  deve  proporre  a 


scrìtto,  cotale  sentenza  gioverebbe  anche  agli  altri  condebitori,  rappresentati 
in  utilibus  dal  loro  consorte. 

I  medesimi  principi  si  applicano  ai  rapporti  fra  più  concreditori  in  solido  e 
U  debitore:  impugnato  di  falso  da  un  creditore  il  documento  di  qnitanza,  il 
giudicato,  che  dichiari  la  falsità,  gioverà  anche  agli  altri  concreditori  :  mentre 
a  costoro  non  nuocerà  il  giudicato,  che  respinga  la  querela  di  falso,  V.  ultra, 
Tol.  V  (III'  edizione),  n1  187  e  segg.,  sugli  effetti  della  regiudicata  nelle  rela- 
aoni  fra  condebitori  e  concreditori  in  solido. 

II  Ramponi  (nel  Digesto,  v°  cit.  Falso,  n°  9)  riproduce  e  accetta  integralmente 
la  nostra  opinione. 

(1)  Art.  297,  Cod.  proc  civ. 

(2)  Conf.  sentenza  Cassazione  Firenze,  19  luglio  1886  (La  Legge ,  1886,  2, 
p.  689;  e  v.  ultra,  n1  196  e  seguenti,  ove  si  esamina  quale  sia  l'autorità  com- 
petente a  giudicare  dell'incidente  di  falso  sorto  in  causa  di  appello. 

(3)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  II,  n°  259  ;  Gaeqiulo,  sull'art.  297  ;  Cuzzeri, 
snllo  stesso  articolo;  Bernardi,  op.  cit.,  n°  108.  —  V.  tuttavia  cantra.  Gassa- 
none  Roma,  sentenza  11  luglio  1887  (La  Legge,  1887,  2,  p.  793). 

(4)  Borsari,  Complemento  del  Commentario  del  Codice  di  proc.  civ.  sardo,  III, 
n°  417  e  segg.;  e  Comment.  Cod.  proc.  civ.  italiano,  sull'art.  297;  Gargiulo, 
rollo  stesso  articolo  ;  Cuzzeri,  sullo  stesso  articolo  ;  Sarbdo,  Istituzioni  ecc.,  op. 
cit  (III*  edizione),  n°  691;  Ramponi,  scritto  cit.,  n°  11;  Mortara,  Manuale  proc. 
«*.,  n°  401;  Ricci,  voi.  II,  n°  260;  Merli»,  Rèpert.,  v#  Inscription  de  faux,  §  7, 
n*  3;  Favard,  tom.  II,  p°  558  e  560;  Chauveau  in  Carré,  Quest.  863-2.  Sen- 
tenze —  Cassazione  Roma,  25  giugno  1886  (La  Legge,  1886,  2,  p.  397)  —  Cas- 
sazione Torino,  25  ottobre  1887  (Giurisprudenza,  1887,  p.  689). 


Digitized  by 


Google 


—  76  — 

norma  dei  principi  generali  che  governano  la  competenza  per  ra- 
gione di  materia,  di  grado  e  di  territorio;  e  che  perciò  la  si  ha 
da  promuovere  innanzi  al  tribunale  civile  competente  a  giudicare 
in  primo  grado  della  questione,  non  davanti  alla  Corte  di  appello, 
e  molto  meno  davanti  la  Corte  di  cassazione. 

Se  invece  si  tratti  d'incidente,  egli  è  pure  manifesto  che  davanti 
qualsiasi  autorità  giudiziaria  si  possono  solo  sollevare  quegli  inci- 
denti che  si  riferiscono  alla  questione  principale  deferita  alla  deci- 
sione della  stessa  autorità  giudiziaria.  Indi  le  conseguenze  —  che 
davanti  alla  Corte  di  cassazione  si  può  soltanto  porgere  querela 
di  falso  contro  i  documenti  necessari  (dia  decisione  della  controversia 
che  si  agita  innanzi  la  stessa  Corte  —  e  che  tutti  i  documenti,  i  quali 
già  furono  sottoposti  all'esame  dei  giudici  del  merito,  senza  essere 
stati  impugnati  come  falsi,  e  che  furono  elementi  principali  o  se- 
condari della  sentenza  che  pose  termine  al  giudizio  sul  merito,  non 
potranno  più  impugnarsi  di  falsità  davanti  la  Corte  di  cassazione; 
la  quale  deve  restringere  il  suo  esame  e  la  sua  decisione  alla 
questione  di  diritto  sollevata  dal  ricorso  contro  la  impugnata  sen- 
tenza. 

Concludiamo  quindi:  davanti  la  Corte  di  cassazione  si  potrà  solo 
proporre  la  querela  di  falso  contro  i  documenti  che  per  la  prima 
volta  sono  prodotti  in  causa,  che  non  furono  sottoposti  all'esame 
dei  giudici  del  merito,  e  che  anzi  sono  a  tale  esame  posteriori. 
Tali  sono  la  sentenza  denunziata  in  Cassazione,  le  enunciazioni  con- 
tenute nel  foglio  di  udienza  in  cui  si  discusse  la  causa  davanti  ai 
giudici  che  pronunziarono  la  sentenza  impugnata  in  Cassazione  (1), 
la  relazione  dell'eseguita  notificazione  di  tale  sentenza,  la  notifica- 
zione stessa  del  ricorso  e  del  controricorso  in  Cassazione  (2). 

89.  Sollevato  così  l'incidente  di  falso  davanti  alla  Corte  di 
cassazione  contro  alcuno  dei  sovra  detti  documenti,  la  Corte  su- 
prema dovrà  esaminare  se  il  documento  impugnato  sia  rilevante 
alla   questione    principale   che  è  sottoposta  alla  sua  decisione;  e, 


(1)  V.  art.  248,  Regol.  gen.  giudiziario. 

(2)  Confor.  Borsari,  Gomm.  Cod.  proc.  civ.  sardo,  continuazione.  III,  n°  441; 
e  Comm.  Cod.  proc.  civ.  italiano,  sull'art.  297  ;  Garoiulo,  Mattbi,  Cuszbri,  sullo 
stesso  articolo;  Ricci,  II,  n°  260;  Merlin,  Répert.,  v°  De  Vinscription  en  fatue, 
§  1,  n°  18;  Dalloz,  Répertoire,  v°  Faux  incidente  n°  48;  Chauteau  in  Carré, 
Quest.  8632. 
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in  caso  affermativo,  ordinerà  il  successivo  procedimento  per  falso. 
Ma  la  Cassazione  non  può,  per  l'indole  della  sua  giurisdizione, 
trattare  ulteriormente  e  giudicare  del  merito  della  querela  di  falso: 
sarà  quindi  mestieri  che  ne  rimetta  l'ulteriore  svolgimento  e  la 
decisione  ad  altra  autorità:  quale  debba  essere  cotale  autorità 
diremo  in  seguito  (1). 


90.  Il  procedimento,  che  concerne  la  querela  di  falso  proposta 
in  giudizio  civile,  è  regolato  da  speciali  disposizioni,  le  quali  fanno 
capo  a  un  doppio  ordine  di  idee.  Le  une  mirano  a  tutelare  l'auto- 
rità dell'atto,  ad  impedire  cioè  che  troppo  facilmente  od  anche  te- 
merariamente venga  impugnata.  Le  altre,  in  senso  opposto,  sono 
dirette  a  promuovere,  nell'interesse  privato  e  pubblico,  l'uso  di 
ogni  mezzo  efficace  a  scoprire  la  pretesa  falsità  dell'atto  (2). 

Il  procedimento  di  falso  civile  presenta  quattro  distinti  periodi. 
Esaminiamoli. 


91.  Periodo  I  e  preliminare,  ossia  di  preparazione.  —  "  La 
parte,  che  intende  proporre  la  querela  di  falso,  deve  interpellare 
innanzi  tutto  l'altra  parte,  se  voglia  o  no  servirsi  del  documento 
impegnato,  con  protesta  che,  se  voglia  servirsene,  proporrà  la  que- 
rela di  falso  „  (3). 

92.  Cotale  interrogazione  si  fa  col  mezzo  di  comparsa:  ma  si 
dimanda  se  la  medesima,  per  produrre  gli  effetti  legali  che  le  sono 
dalla  legge  attribuiti,  debba  rivolgersi  e  notificarsi  alla  persona 
stessa  dell'avversario,  ovvero  soltanto  al  procuratore  di  questa. 

La  questione  non  esiste   in  Francia,  perchè  quivi  il  Codice  di 


(1)  V.  ultra,  n1  208,  209,  210,  211. 

(2)  Pisahkixi,  Relazione  citata,  p.  133. 

(3)  Art.  298,  Cod.-  proc.  civ.  —  Egli  è  manifesto  che  questa  disposizione  ri- 
flette specialmente  il  caso  in  cui  la  querela  si  proponga  in  via  di  incidente: 
imperciocché ,  se  la  querela  si  promuova  come  oggetto  principale  della  causa, 
l'interpellazione,  di  cui  nel  citato  articolo,  non  è  mestieri  che  sia  espressa,  ma 
sta  implicitamente  contenuta  nello  stesso  atto  di  citazione.  V.  confor.  sentenza 
Corte  app.  Milano,  6  dicembre  1880  (La  Legge,  1881,  1,  p6  558-559).  —  A  parte 
questa  differenza,  identiche  sono  le  forme  di  procedimento  per  la  querela 
sporta  in  via  incidentale,  e  per  quella  proposta  come  oggetto  principale  della 
dimanda. 
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procedura  civile,  all'art.  215,  stabilisce  esplicitamente  che  l'inter- 
pellanza (la  sommation)  è  fatta  par  ade  d'avoué  à  avoué:  sorse  in- 
vece sotto  i  due  Codici  Sardi,  i  quali  avevano  una  disposizione 
identica  a  quella  che  si  legge  nell'art.  298  del  Codice  italiano  vi- 
gente, prescrivevano  cioè  che  si  dovesse  preliminarmente  interpel- 
lare l'altra  parte,  senza  soggiungere  *  con  atto  da  procuratore  a  prò- 
curatore  „  (1). 

Sotto  l'impero  dei  Codici  sardi  prevalse  nella  giurisprudenza  la 
opinione  che  l'interrogazione  dovesse  farsi  alla  parte  in  persona, 
e  che  perciò  a  questa  si  dovesse  notificare  la  comparsa  contenente 
l'interpellanza  (2). 

L'opposta  tesi  andò  invece  diffondendosi  dopo  che  entrò  in  osser- 
vanza il  Codice  vigente,  ed  ha  in  oggi  una  manifesta  prevalenza  (3). 
93.  Nelle  precedenti  edizioni  di  questo  nostro  lavoro  noi  ci 
schierammo  costantemente  fra  i  sostenitori  della  prima  opinione;  e 
al  nostro  parere  si  associarono  il  Ricci  (4)  e  il  Ramponi  .(5).  Noi  ra- 
gionavamo così:  u  Pongasi  in  confronto  l'art.  298,  che  tratta  della 
interrogazione,  col  successivo,  che  riguarda  la  relativa  risposta;  e  si 
vedrà  come,  se  la  risposta  deve  emanare  dalla  persona  del  litigante 
(nel  modo  che  vedremo  fra  breve)  per  logica  necessità  alla  stessa 
persona  devesi  rivolgere  e  notificare  l'interrogazione.  Questa  è  di- 
retta alla  coscienza  della  persona  del  litigante,  e  sarebbe  perciò 
illogico  che  fosse  rivolta  ad  altri  che  a  lei.  Né  si  dica  che  trattasi 
qui  di  un  semplice  atto  d'istruttoria,  soggetto  alle  regole  comuni; 
imperocché  vi  sono  atti,  che,  per  quanto  attinenti  all'istruzione  della 


(1)  V.  Codici  di  procedura  civili  sardi  —  del  1854,  art.  397  —  del  1859, 
art.  401. 

(2)  V.,  in  tale  senso,  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  27  giugno  1857  (Bettini, 
1857,  2,  col.  559)  e  17  maggio  1864  {Giurisprudenza,  1874,  p.  252)  —  Corte 
app.  Chambéry,  15  marzo  1858  (Bettini,  1858,  2,  col.  575)  —  Cassazione  del- 
l'Alta Italia,  12  febbraio  1863,  e  16  febbraio  1865  (La  Legge,  1863,  1,  p.  209; 
e  1865,  l,  p.  329). 

(3)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  13  luglio  1869  (Giu- 
risprudenza, 1869,  p.  540-1)  —  Corte  app.  Casale,  20  dicembre  1872  (La  Legge, 
1873,  1,  p.  Ili)  —  Corte  app.  Venezia,  28  ottobre  e  25  novembre  1879  (Gaz- 
zetta  legale,  1879,  pe  390-1  e  395-6)  —  Corte  app.  Milano,  21  dicembre  1881 
(Id.,  1882,  p*  252-53)  —  Corte  app.  Roma,  21  aprile  1885  (La  Legge,  1885,  1, 
pa  703-4)  —  Corte  app.  Macerata,  26  gennaio  1888  (Fòro  italiano,  XIII,  1, 
col.  298)  —  Cassazione  Roma,  11  luglio  1887  (La  Legge,  1887,  2,  p.  793).  — 
Conformi  pure  Borsari,  Gargiulo,  Cuzzbri,  rispettivi  commentari  sull'art.  298  ; 
Salsilli  (nel  Fòro  italiano,  XII,  1,  col.  298). 

(4)  Nel  Giornale  delle  leggi,  1880,  p«  67-69). 

(5)  Nel  Digesto  italiano,  cit.  v°  Falso  (civile),  n°  14. 
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causa,  pure,  per  l'indole  loro  speciale  e  per  l'importanza  dei  loro 
effetti,  esorbitano  dai  limiti  del  potere  affidato  ai  procuratori  ad 
litem,  di  coi  l'ufficio  è  di  rappresentare  la  .parte  in  causa,  ma  non 
si  estende  sino  al  punto  di  farsi  organo  ed  espositore  dei  più  in- 
timi sentimenti  del  suo  cliente,  libero  dispositore  dell'onore  e  della 
fortuna  del  suo  mandatario.  —  Vero  è  bene  che  le  comparse  ordi- 
narie, nelle  quali  si  deducono  capi  di  interrogatorio  o  anche  di 
giuramento  decisorio,  si  notificano  solo  al  procuratore  dell'avver- 
sario. Ma  si  badi  bene  che  negli  interrogatori  ordinari  e  nella 
deduzione  del  giuramento  la  parte  in  persona  è  pur  sempre  obbli- 
gata a  rispondere  oralmente;  e  solo  in  questa  sua  orale  dichiara- 
zione consiste  il  risultato  definitivo  della  prova.  Invece,  all'inter- 
rogazione speciale,  di  cui  è  discorso  nell'art.  298,  la  risposta  si  dà 
per  iscritto,  e  può  anche  (or  ora  lo  vedremo)  emergere  dal  silenzio 
dell'interrogato.  Ora,  affinchè  il  semplice  silenzio  abbia  un  tanto 
valore,  è  d'uopo  della  certezza  che  esso  sia  proprio  della  stessa 
parte;  è  mestieri  cioè  risulti  in  modo  sicuro  che  la  persona  del 
litigante,  direttamente  interpellata,  preferì  tacere,  mentre  essa 
avrebbe  potuto  e  dovuto  rispondere  ;  né  tale  certezza  puossi  avere 
se  la  comparsa,  contenente  l'interrogazione,  non  sia  stata  diretta- 
mente notificata  alla  detta  persona  „. 

94.  Più  maturi  riflessi  ci  inducono  a  cambiare  radicalmente 
di  opinione  di  fronte  al  nostro  diritto  costituito. 

Non  puossi  invero  dubitare  —  che,  nel  sistema  costantemente 
seguito  dagli  autori  del  vigente  Codice  di  procedura  civile,  sotto  il 
nome  di  parte  si  comprende  il  litigante  in  quanto  è  rappresentato 
dal  suo  procuratore  —  e  che,  sempre  quando  si  volle  specificare  la 
persona  propria  del  litigante,  così  che  a  questa,  anziché  al  di  lei 
procuratore,  si  facesse  la  notificazione,  il  legislatore  nel  Codice 
attuale  ebbe  costantemente  cura  di  precisare  cotale  sua  volontà 
col  dire  *  la  parte  personalmente  „  o  B  la  parte  in  persona  „  o  a  in 
persona  della  parte  ,  ovvero  col  contrapporre  nella  stessa  disposi- 
zione la  persona  della  parte  a  quella  del  suo  procuratore  (1).  —  Vi 
ha  di  più:  l'atto  contenente  l'interrogazione,  di  cui  è  discorso,  è 
certo  una  comparsa,  non  avendo  la  legge  per  esso  espressamente 
stabilito  una  forma  diversa  (2):  ora  le  comparse  sono,  per  sé  stesse, 


(1)  V.  Cod.  proc  civ.,  art*  156, 171,  218,  223,  226,  367,  385,  425,  437, 438,  807. 

(2)  V.  art.  162,  stesso  Cod.  proc.  civ. 
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atti  di  procuratore,  e  si  notificano  ai  procuratori,  anziché  alle  per- 
sone dei  loro  clienti  (1).  S'aggiunga  che  l'art.  39  dell'attuale  Codice 
di  procedura  civile  dispone,  in  tesi  generale,  che  B  la  notificazione 
di  qualunque  atto,  che  la  legge  dichiari  doversi  fare  alla  parte  per- 
sonalmente, si  fa  mediante  consegna  di  copia  dell'atto  nei  modi  sta- 
biliti per  la  citazione  „  :  sembra  quindi  doversi  dedurre  che,  per  de- 
clinare dalla  regola  comune  della  notificazione  della  comparsa  al 
procuratore,  e  per  rendere  così  obbligatoria  siffatta  notificazione  al 
cliente  personalmente,  sarebbe  mestieri  di  un'espressa  e  speciale 
disposizione  di  legge,  disposizione  che  certo  non  si  ha  nell'art.  298, 
il  quale  non  richiede  punto  che  la  notificazione  della  comparsa 
contenente  l'interpellanza  sia  fatta  alla  parte  personalmente. 

Lo  stesso  confronto  del  detto  articolo  298  coi  successivi  299  e 
301  conferma  cotale  interpretazione;  perocché  in  questi  ultimi  ar- 
ticoli si  tratta  della  risposta  da  darsi  dalla  parte  interpellata,  e 
della  successiva  proposta  che  l'interpellante  faccia  della  querela 
di  falso  :  si  vuole  che  entrambi  questi  atti  si  facciano  con  comparse 
notificate  da  procuratore  a  procuratore,  ma  si  richiede  espressa- 
mente l'intervento  personale  del  cliente  nel  modo  che  fra  breve 
vedremo.  Ora  di  siffatto  intervento  non  è  cenno  nell'atto  prelimi- 
nare dell'interpellanza;  e  perciò  devesi  ritenere  che  non  lo  si  è 
stimato  necessario  né  opportuno  dal  legislatore.  —  E  realmente 
ben  altro  e  meno  grave  è  il  valore  della  semplice  interpellanza  di 
cui  dell'articolo  298,  in  confronto  del  valore  dei  successivi  atti  di  ri- 
sposta all'interpellanza  e  di  proposta  formale  della  querela  di  falso. 

U  più  forte  argomento,  che  s'invoca  a  sostegno  dell'opinione  op- 
posta, sta  in  ciò  che  la  legge  italiana  assimila  alla  risposta  affer- 
mativa data  all'interpellanza  quella  tacita,  emergente  dal  silenzio 
mantenuto  dall 'interrogato  ;  onde  parrebbe  che,  come  per  la  risposta 
affermativa  espressa  occorre  l'intervento  personale  del  cliente,  cosi 
lo  stesso  intervento  sia  necessario  per  la  sua  risposta  affermativa 
tacita.  Ma  l'argomento,  se  ben  si  consideri,  è  più  specioso  che  so- 
lido. Non  è  questo  l'unico  caso  in  cui,  notificatosi  un  atto  al  pro- 
curatore, le  conseguenze  dannose  del  silenzio  ricadano  sul  cliente. 
Cosi,  trattando  degli  interrogatori,  vedemmo  —  come  essi  si  dedu- 
cano per  comparsa  notificata  al  procuratore  dell'interrogato  —  come 


(1)  V.  art.  163,  stesso  Cod. 
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l'ordinanza,  con  la -quale  si  stabilisce  l'udienza  o  il  giorno  in  cui 
si  hanno  a  dare  le  risposte,  si  debba  notificare  solo  ai  procuratori, 
e  non  alle  parti  personalmente  —  come,  ciò  malgrado,  la  non 
comparizione  della  parte  in  persona  nel  luogo  e  nel  giorno  designato 
per  la  risposta  equivalga  a  una  tacita  confessione  (1).  E  nel  pro- 
cedimento per  la  verificazione  di  privata  scrittura,  cotanto  analogo 
a  quello  della  querela  di  falso,  vedremo  a  suo  tempo  come  iden- 
tico effetto  di  tacita  ammissione  la  legge  accordi  al  silenzio  ser- 
bato dalla  parte,  che  è  interpellata,  circa  al  riconoscimento  di  uno 
scrìtto  privato,  per  mezzo  della  comparsa  con  cui  si  produce  cotale 
scritto  (2).  Onde  emerge  come,  nel  concetto  del  nostro  legislatore, 
il  procuratore,  che  rappresenta  il  cliente,  è  persona  di  fiducia  pri- 
vata e  pubblica,  la  quale  non  mancherà  (sotto  pena  di  impegnare 
la  propria  responsabilità)  all'obbligo  che  gli  incombe  di  portare 
tosto  a  cognizione  del  suo  mandante  l'interpellanza  contenuta  nella 
comparsa  di  cui  nell'articolo  298,  per  avere  istruzioni  al  riguardo  (3). 


95.  La  parte  interrogata  deve  rispondere  nel  termine  ordi- 
nario, stabilito  per  la  notificazione  delle  comparse  nel  procedi- 
mento formale,  cioè  nel  termine  di  15  giorni  dalla  notificazione 
fattagli  dell'interpellazione  (4).  La  risposta  si  dà  per  organo  del 
procuratore,  il  quale  debbe  essere  munito  di  mandato  speciale,  salvo 
che  la  parte  sottoscriva  la  comparsa  di  risposta  (5). 
La  dichiarazione  di  risposta  debbe  essere,  al   pari  dell'interro- 


<*1 


V.  retro,  voi.  II  (IV»  edizione),  n°  730,  749  e  760. 
V.  Cod.  civ.,  art.  1321;  Cod.  proc.  civ.,  art  283. 

(3)  Ciò  emerge  esplicitamente  dal  passo  della  relazione  Pisanelli,  che  ripro- 
duciamo nella  nota  5*  di  questa  pagina. 

(4)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art1  301,  164  e  172.  —  Trattandosi  di  querela  di  falso 
incidentale,  proposta  m  sede  di  Cassazione,  il  termine  per  rispondere  all'inter- 
rogazione di  cui  sopra  sarà,  non  di  15,  ma  di  30  giorni;  perchè  il  termine  or- 
dinario per  rispondere  al  ricorso  in  Cassazione  è  appunto  di  trenta  giorni 
(art  531),  Cod.  proc.  civ.).  V.  confor.  cit.  sentenza  Cassazione  Roma,  25  giugno 
1886  (La  Legge,  1886,  2,  p.  397). 

(5)  Cit  art  299,  Cod.  proc.  civ.  —  La  necessità  di  questo  mandato  speciale 
è  evidente.  Osserva  invero  giustamente  il  Pisaotelli  (nella  sua  Relazione,  p.  133), 
che  il  procuratore  non  può  sempre  essere  in  grado  di  apprezzare  la  sussistenza 
o  non  della  querela  di  falso,  che  l'altra  parte  intende  di  proporre  contro  il 
documento  ;  poiché  egli  ignora,  per  lo  più,  i  fatti  e  le  circostanze,  in  cui  prese 
vita  quel  documento,  e  i  fatti  posteriori,  che  potranno  servire  di  fondamento 
alla  querela  stessa.  S'aggiungano  le  gravi  conseguenze,  che  potranno  derivare 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile.  III.  6 
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gazione  che  l'ha  provocata,   chiara,  netta,  incondizionata,   senza 
riserve  (1). 

96.  "  Quando  la  parte  interpellata  dichiari  di  non  volersi  ser- 
vire del  documento,  questo  si  ha,  sen^altro  (2),  per  rigettato  in 
quanto  riguarda  i  contendenti  (3),  salvo  alla  parte  interpellante  di 
trarne  le  induzioni  che  creda  utili,  e  di  fare  le  domande  di  danni 
che  possano  esserle  dovuti  „  (4).  Cotali  domande  possono  essere 
fatte  davanti  lo  stesso  tribunale  in  via  di  incidente. 

"  Quando  all'opposto,  la  parte  interpellata  dichiari  di  volersi 
servire  del  documento,  l'altra  parte,  se  persista  nella  sua  istanza, 
propone  la  querela  di  falso  „  (5). 

97.  Ma  che  dire  nel  caso,  in  cui  l'interpellato  non  risponda 
nel  termine  assegnatogli?  La  maggior  parte  dei  Codici  moderni,  se- 
guendo l'insegnamento  di  Ulpiano  (6),  equipararono  il  silenzio  della 
parte  interpellata  alla  dichiarazione  espressa  di  non  volersi  valere 
del  documento  (7).  D  legislatore  italiano  —  posto  mente  alla  gra- 
vità dell'argomento,  alla  difficoltà  in  cui  la  stessa  parte  interpel- 
lata talora  versa  circa  alla  risposta  da  darsi,  per  difetto  di  suffi- 
cienti cognizioni,    al    di    cui    acquisto   potè  occorrere  un  termine 


dalla  querela  e  dalla  conseguente  dichiarazione  di  falsità  dell'atto.  Il  procu- 
ratore pertanto  dovrà  rivolgersi  al  cliente  per  avere  istruzioni  precise  circa 
alla  risposta,  che  debba  dare:  e  di  queste  istruzioni  è  necessario  che  emerga 
in  modo  positivo  per  mezzo  del  mandato  speciale,  o  della  sottoscrizione  del 
cliente  alla  comparsa  di  risposta. 

(1)  Confor.  Gabbe,  Quest.  875;  Bohcenhb,  IV,  p.  76;  Bobsabi,  sugli  articoli 
298-99;  Matto  e  Cuzzkbi,  sull'art  299;  Sabrdo,  Inst.,  I,  n°  546:  Sentenza  Corte 
app.  Firenze,  1°  dicembre  1874  (Annali,  IX,  2,  col.  46).  V.  pure  1.  11,  §  7,  ff.  de 
interrog.  in  jure  fac. 

(2)  Vale  a  dire,  senza  che  sia  mestieri  di  una  pronunzia  del  giudice  che 
dichiari  il  rigetto. 

(8)  Si  dice  "  in  quanto  riguarda  i  contendenti  „,  per  esprimere  l'idea  che  il 
documento  si  considera  come  rigettato  solo  in  quanto  riflette  il  giudizio  pen- 
de >Uey  e  le  parti  che  nel  medesimo  vestono  la  qualità  di  litiganti.  Non  è  inlatti 
e  non  può  esser  vietato  —  all'interpellato,  che  dichiarò  di  non  volersi  servire 
del  documento  prodotto,  di  far  valere  lo  stesso  documento  in  altro  giudizio 
contro  il  medesimo  avversario,  o,  tanto  meno,  contro  un  terzo  —  nò  al  detto 
avversario  di  ^promuovere  un  apposito  giudizio  di  falso  principale,  allo  scopo 
di  far  cessare  per  sempre  la  minaccia  perpetua,  che  il  detto  documento  costi- 
tuisce per  lui.  Y.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  7  giugno  1880,  motivi 
(Gazzetta  legale,  1880,  p.  374). 

(4)  Art.  300,  Cod.  proc  civ. 

(5)  Art.  301,  Cod.  proc.  civ. 
cit  1.  11,  §  7,  ff.  de  interr.  in  jure  fac. 
specialmente,  in  questo  senso,  Cod.  frane,  art.  217  ;  Cod.  sardo,  art.  403. 


(6)  V.  cit 

(7)  V.  spc 
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maggiore  di  quello  stabilito  per  le  risposte  ordinarie  da  darsi  nel 
corso  della  causa;  considerata  eziandio  la  convenienza  di  dissipare 
con  ogni  miglior  mezzo  gli  equivoci,  e  di  ricercare  nel  modo  più 
efficace  la  verità  —  equiparò  il  silenzio  serbato  dall'interpellato 
alla  dichiarazione  del  medesimo  di  volersi  valere  del  documento 
impugnato;  di  guisa  che,  trascorso  il  termine  ordinario,  l'interpel- 
lante, di  fronte  al  silenzio  del  suo  avversario,  potesse  promuovere 
la  querela  di  falso,  non  altrimenti  di  quanto  avverrebbe  nel  caso 
in  cui  l'interpellato  avesse  esplicitamente  risposto  in  modo  affer- 
mativo alla  mossagli  interpellazione  (1). 

98.  Si  chiede,  se  la  risposta  negativa  e  la  risposta  affermativa 
(espressa  o  tacita)  siano  o  no  revocabili? 

Quanto  alla  risposta  negativa,  la  dottrina  degli  scrittori  italiani 
e  francesi  è  concorde  nell'insegnarci  che  la  medesima  è  irrevocabile, 
salvo  solo  il  caso  di  errore,  di  dolo,  o  di  violenza  (2). 

99.  V'ha  invece  dissenso  di  opinioni  circa  alla  risposta  affer- 
tncrtiva,  sia  essa  espressa,  ovvero  tacita  cioè  emergente  dal  silenzio 
dell'interpellato. 

Oli  scrittori  francesi  in  generale  insegnano  che  la  parte,  la  quale 
prima  aveva  dichiarato  di  volersi  servire  del  documento,  può  più 
tardi,  e  in  qualunque  stato  della  causa,  revocare  la  sua  risposta, 
vale  a  dire  dichiarare  che  non  intende  far  uso  del  documento,  allo 
scopo  di  troncare  l'incidente  di  falso  (3). 

Tale  opinione  si  appoggia  alla  considerazione  che  ciascun  liti- 
gante può  sempre  rinunciare  ad  un  suo  diritto,  e  che  perciò,  con 
più  forte  ragione,  può  rinunziare  ad  un  mezzo  di  prova,  che  gli  è 
contestato,  ritirando  il  prodotto  documento. 

Questo  ragionamento  pecca  per  doppia  inesattezza. 

Da  un  lato  invero,  vuoisi  osservare  che  i  documenti,  per  quanto 
propri  esclusivamente  di  un  litigante  prima  che  siano  prodotti  in  giu- 
dizio, una  volta  prodotti  in  causa,  divengono  comuni  fra  le  parti, 
ciascuna  delle  quali  può  liberamente  esaminarli  e  discuterli. 

D'altro  canto,  egli  è  evidente  che  il  diritto,  spettante  ad  ognuno 


(1)  V.  cit.  art.  301  ;  e  sentenza  Cassazione  Roma,  27  giugno  1884  (La  Legge, 
1884,  2,  p.  506. 

(2)  V.  Borsari,    sull'art.  299;   Garoiulo,  sullo  stesso  articolo;    Cuzzbri,  id.; 
Thomutk,  t.  1°,  p.  890;  Favabd,  t.  2°,  p.  560;  Carré  e  Chauveau,  guest.  876. 

(3)  V.,  in  questo  senso,  Favard,  loc.  cit.;  Thomine,  I,  p.  389;  Carrr  e  Chau- 
tkau,  guest.  877;  Dalloz,  Répert.,  v°  cit.,  n°  130. 
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d'impugnare  come  falso  un  documento  che  pregiudichi  ai  suoi  le- 
gittimi interessi,  è  un  diritto  di  ragione  naturale  ;  è  l'esercizio  della 
ragione  di  difesa  contro  i  danni  certi  o  probabili,  imminenti  o  re- 
moti, che  saranno  per  derivare  dal  falso  documento.  —  Per  oppu- 
gnare il  documento  falso,  due  mezzi  appresta  la  legge,  la  querela 
in  via  principale,  e  quella  in  via  d'incidente.  L'una  e  l'altea  (si 
badi  bene)  hanno  per  iscopo  di  distruggere  ogni  e  qualunque  ef- 
fetto dell'atto  riconosciuto  falso.  Tuttavia,  per  motivi  di  civile 
convenienza,  il  legislatore  stimò  opportuno  di  sottoporre  l'am- 
missione della  querela  di  falso  in  via  incidentale  al  preliminare 
incombente  dell'espressa  interpellazione,  di  cui  all'articolo  298, 
per  modo  che  il  possessore  del  documento  potesse  impedire  la 
querela,  sol  che  rinunziasse  al  documento  da  lui  prodotto  e  dal- 
l'avversario impugnato.  Ma  se  di  tale  facoltà  l'interpellato  non  si 
vale  nel  termine  stabilito,  ed  anzi,  o  lascia  trascorrere  il  detto 
termine  senza  rispondere,  o  risponde  dichiarando  di  volersi  servire 
del  documento,  in  allora,  per  effetto  di  questa  sua  risposta  espressa 
o  tacita,  si  verifica  la  condizione,  dal  cui  adempimento  la  legge 
faceva  dipendere  l'ammissione  della  querela  di  falso,  e  l'interpel- 
lante acquista  perciò  irrevocabilmente  ti  diritto  di  proporre  tale 
querela,  allo  scopo  di  liberarsi  per  sempre  dal  pericolo  permanente, 
che  presenta  per  lui  il  documento  falso  (1). 

100.  Diciamo  che  l'interpellante  acquista  il  diritto  di  proporre 
la  querela,  non  già  che  egli  debba  tale  querela  promuovere;  im- 
perocché è  questa  per  lui  una  facoltà,  non  un'obbligazione.  Il  legisla- 


(1)  Il  Borsabi  (sull'art.  299),  il  Gaeoiulo  (sullo  stesso  articolo),  il  Mattsx 
(sullo  stesso  articolo),  il  Sabxdo  (iatituz.  cite,  III*  edizione,  n°  692)  e  il  Ricci 
(II,  n°  264)  adottano  pure  le  considerazioni,  che  abbiamo  sopra  svolto. 

Ma  i  quattro  primi  credono  che  l'interpellato  possa  revocare  la  prima  sua 
dichiarazione,  e  rinunciare  al  documento  impugnato,  all'effetto  di  troncare  il 
procedimento  di  falso  incidente,  finché  la  querela  di  falso  non  sia  stata  ammessa 
dal  tribunale  a  norma  delVart.  305. 

Il  Ricci  scrive  che  l'interpellante  ha  quesito  il  diritto  di  ottenere  una  sen- 
tenza che  dichiari  la  falsità  del  documento,  allora  soltanto  che  egli  abbia  pro- 
posto debitamente  la  querela,  onde  conchiude  :  che  l'interpellato  è  nel  diritto  di 
ritrattare  la  fatta  dichiarazione  esplicita  o  implicita,  quantunque  sia  decorso 
il  termine  di  quindici  giorni  dalla  legge  stabilito,  semprechè  Vinterpellante  non 
abbia  ancora  proposto  la  querela,  o  non  V abbia  proposta  con  le  forme  volute  dalla 
legge.  —  L'insegnamento  del  Ricci  trovasi  esplicitamente  accolto  dalla  sentenza 
21  dicembre  1881  della  Corte  di  appello  di  Milano  (Gazzetta  legale,  1882,  p.  252). 

Noi  non  accettiamo  né  l'uno  né  l'altro  di  siffatti  temperamenti.  —  Ammesso 
il  principio,  conviene  essere  logici  nelle  sue  conseguenze.  Lo  ripetiamo:  l'in- 
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toro  chiaramente  esprime  siffatto  concetto,  all'articolo  301,  dispo- 
nendo che  l'interpellante,  in  seguito  alla  risposta  affermativa  o  al 
silenzio  dell'interpellato  "  propone  la  querela,  se  pure  egli  persista 
néUa  sua  istanza  „:  esso  ha  quindi  ancora  il  diritto  di  riflettere 
se  gli  convenga  di  proseguire  nel  procedimento  di  falso  da  lui  ini- 
ziato, o  di  riunciarvi,  astenendosi  dal  proporre  la  querela  (1). 

Indi  un'importante  conseguenza.  Dicemmo  (e  ritorneremo  in  altro 
luogo  sopra  questo  concetto)  che  la  querela  di  falso  compete  per 
impugnare  —  tanto  un  atto  pubblico  —  quanto  una  scrittura  pri- 
vata, sia  questa  o  no  stata  riconosciuta  — .  Ora,  trattandosi  di  scrit- 
tura privata  —  se  la  medesima  è  già  stata  regolarmente  riconosciuta, 
non  v'ha  altro  mezzo  per  impugnarne  l'estrinseco,  che  quello  della 
querela  di  falso:  invece,  se  non  risulta  ancora  riconosciuta,  due 
vie  sono  aperte  a  chi  vuole  combatterla:  egli  può  limitarsi  a  ne- 
garne o  contestarne  la  esistenza  a  norma  dell'articolo  1321  del 
Codice  civile,  ovvero  può  appigliarsi  subito,  direttamente  allo  spe- 
diente  di  proporre  la  querela  di  falso  contro  la  medesima.  Dato 
che  esso  abbia  scelto  questa  seconda  via,  e  così  abbia  (in  appli- 
cazione dell'articolo  298  del  Codice  di  procedura  civile)  interpel- 
lato l'altra  parte  se  intenda,  o  no,  servirsi  della  scrittura,  con 
protesta  che,  se  voglia  servirsene,  egli  proporrà  la  querela  di  falso; 
e  dato  che  l'avversario  così  interpellato  abbia  risposto  affermati- 
vamente, cioè  di  volersi  valere  della  scrittura,  l'interpellante  potrà 
ancora  rinunziare  a  proporre  effettivamente  la  querela,  e  limitarsi 
a  negare  la  propria  sottoscrizione  allo  scritto,  obbligando  così 
l'avversario  a  provarne  la  verità  in  un  procedimento  di  verifica- 
zione di  scrittura  privata  (2). 

101.  La  legge  all'interpellante,  il  quale  vuole  continuare  l'ini- 


terpellazione  è  un  ultimatum,  un  favore,  che  la  legge  accorda  alla  parte,  la 
quale  ba  prodotto  il  documento.  Se  questa  di  tale  favore  non  si  vale  entro  il 
termine  stabilito  dalla  legge,  cioè  non  dichiara  entro  il  detto  termine  di  non 
volersi  servire  del  documento,  sorge  in  tutto  il  suo  vigore  il  diritto  dell'avver- 
sario, che  non  deve  essere  più  arrestato  da  alcun  atto  di  intempestiva  resipi- 
scenza per  parte  dell'interpellato. 

D  Cuzz&bi,  nella  II*  edizione  del  suo  pregievole  Commentario,  fa  piena  ade- 
sione al  nostro  insegnamento. 

(1)  Dottrina  e  giurisprudenza  conformi:  V.  Borsari,  Garoiulo  e  Cuzzeri,  ri- 
spettivi commentari  sull'articolo  301;  Ricci,  II,  n°  265;  Sentenza  Corte  app. 
Venezia,  16  febbraio  1882  (Gazzetta  legale,  1882,  pe  229-280). 

(2)  V.  confor.  Sentenza  Corte  app.  Torino  29  marzo  1887  (Giurisprudenza, 
1887,  p.  318Ì;  Carré  e  Chauvbau,  quest.  883. 
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ziato  procedimento,  non  assegna  alcun  termine  perentorio  o  fatale, 
entro  coi  egli  debba  proporre  la  querela  di  falso. 

V'ha  tuttavia  chi  crede  che  se  l'interpellante,  dopo  avere  saputo 
che  l'interpellato  intende  valersi  del  documento  impugnato,  lascia 
passare  i  termini  ordinari  che  gli  competono  (in  differente  misura, 
secondo  che  si  tratti  di  causa  formale  o  sommaria)  senza  proporre 
formalmente  la  querela,  u  egli  decade  irreparabilmente  dal  diritto  di 
proporla  in  seguito  contro  lo  stesso  documento,  il  quale  perciò  dovrà 

ritenersi  come  onninamente  vero  riguardo  a  lui; così  che  non  sarà 

più  permesso  in  alcun  caso  al  detto  interpellante  di  risollevare  la  mi- 
naccia di  una  nuova  querela  contro  V interpellato;  e  questi  potrà  star- 
sene sicuro  al  riparo  dell'intervenuta  decadenza  „  (1). 

Tale  opinione  è  respinta  da  tutti  gli  altri  scrittori  di  diritto  ita- 
liano, i  quali  osservano,  che  non  può  l'interprete  sostituirsi  al  le- 
gislatore, e  introdurre  una  decadenza,  che  la  legge  non  ha  commi- 
nato. Soggiungono  però  questi  scrittori  che,  non  potendo  essere 
lecito  ad  alcun  di  tenere  sospeso  indeterminatamente  e  a  suo  ar- 
bitrio un  procedimento  da  lui  intrapreso,  l'interpellato  ha  il  diritto 
di  rivolgersi  all'autorità  giudicante,  per  far  assegnare  all'interpel- 
lante un  termine,  entro  cui  si  debba  proporre  la  querela,  decorso 
il  quale  inutilmente,  potrà  proseguirsi  il  giudizio  di  merito,  senza  ri- 
guardo alla  minaccia  della  querela  di  falso;  minaccia  però  (si  sog- 
giunge) che  non  è  eliminata  in  modo  assoluto  "  perchè  la  querela  è 
sempre  proponibile,  non  potendo  il  giudice  fissare  un  termine  peren- 
torio che  la  legge  non  abbia  stabilito  „  (2). 

102.  Noi  ci  scostiamo  da  entrambe  le  sopra  riferite  opinioni. 

Respingiamo  quella  del  Bernardi  perchè  —  se,  in  tesi  di  diritto 
costituendo,  crediamo  che  il  legislatore  con  migliore  consiglio 
avrebbe  dovuto  stabilire  un  termine  perentorio  entro  cui,  in  seguito 
alla  risposta  affermativa,  espressa  o  tacita,  dell'interpellato,  l'in- 
terpellante avrebbe  dovuto  esercitare  il  suo  diritto  di  proporre  la 
querela  —  di  fronte  però  alla  disposizione  della  legge  vigente  e  ai 
principi  generali  sui  termini  processuali,  riteniamo  che,  non  avendo 
il  legislatore  assegnato  alcun  termine  perentorio  entro  cui  si  debba 


(1)  Così  scrive  il  Bernardi.  Della  querela  di  falso,  op.  cit.,  n°  181. 

(2)  Così  scrive  il  Cuzzrri  (II*  edizione,  sull'art.  801),  il  quale  ricorda  il  con- 
forme insegnamento  del  Ricci  (Proc.  civ.t  II,  n°  265),  del  Garoiulo  (II*  edizione 
sull'art.  801),  e  del  Mattei  (sullo  stesso  art.  301). 


Digitized  by 


Google 


—  87  — 

proporre  la  querela,  non  può  intanto  pronunziarsi  decadenza  per 
l'indugio  che  l'interpellante  frapponga  all'esercizio  del  suo  diritto. 

Crediamo  quindi,  col  Cuzzeri  e  con  gli  altri  scrittori  sopra  ri- 
cordati, che  l'interpellato,  se  voglia  far  cessare  questo  stato  d'in- 
certezza, debba  rivolgersi  all'autorità  competente  per  far  assegnare 
all'avversario  un  congruo  termine,  trascorso  il  quale  senza  che  la 
querela  siasi  proposta,  il  giudizio  di  merito  debba  senz'altro  prò- 
seguire. 

Ma  noi  andiamo  oltre:  riteniamo  cioè  che  la  parte  interpellata 
e  l'autorità  giudicante  abbiano  il  diritto,  quella  di  chiedere,  questa 
di  stabilire  un  termine  perentorio,  ossia  sotto  pena  di  decadenza  dal 
proporre  ulteriormente  la  querela  (1).  In  verità,  non  sappiamo  con- 
ciliare queste  due  proposizioni  del  Cuzzeri: 

a)  che,  dopo  decorso  il  termine  fissato  dal  giudice,  si  possa 
proseguire  il  giudizio  di  merito  senza  riguardo  alla  minaccia  della 
querela  ; 

b)  che,  anche  dopo  una  tale  decorrenza,  la  querela  sia  sempre 
proponibile  nel  corso  delio  stesso  giudizio. 

A  che  infatti  servirebbe  all'interpellato  di  proseguire  il  giudizio 
di  merito,  se  l'interpellante  può  sempre  a  suo  capriccio  arrestarne 
il  corso  con  successiva  proposta  di  querela? 

D'altro  canto  (già  lo  abbiamo  altrove  accennato  (2))  non  è  esalto 
il  dire  che  il  giudice  non  possa  mai  stabilire  un  termine  perentorio. 
—  Colui,  che  si  vede  contestato  con  la  minaccia  di  querela  di  falso 
un  suo  documento,  ha  indubbiamente  il  diritto  di  pretendere  che 
la  contestazione  sollevata  dal  suo  avversario  sia  definitivamente  ri- 
solta: sarebbe  assurdo  il  costringerlo  a  stare,  quasi  diremmo,  per- 
petuamente sotto  l'incubo  di  una  spada  di  Damocle,  cioè  sotto  una 
minaccia  che  si  protrae  indefinitamente. 

Bene  osservava  la  Cassazione  di  Torino,  con  sua  sentenza  31  di- 
cembre 1885  (3),  trattando  di  una  fattispecie  in  cui  era  questione 
appunto  di  termini  stabiliti  dal  giudice  che  "  fatta  astrazione  da 
quei  termini  meramente  processuali,  regolati  da  speciali  disposi- 
zioni di  rito,  si  potrà  discutere  se  un  termine  fissato  dalla  leggo 
o  dal  giudice  per  lo  sperimento  di  un  diritto,  o  per  l 'adempimento  di 


(1)  V.  conforme  Thomihb,  I,  p.  391;  Carré  e  Chauvrau,  guest.  884. 

(2)  V.  retro,  voi.  II  (IV»  edizione),  in  nota  al  n°  167,  pe  161-162. 

(3)  La  Giurisprudenza,  1886,  p.  213. 
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un'obbligazione,  o  per  U  compimento  di  un  atto,  sia  o  no  prorogabile 
sempre  quando  la  proroga  venga  domandata  prima  della  scadenza: 
ma,  che  un  termine  di  tale  genere  non  sia  perentorio,  nel  senso  che 
trascorso  infruttuosamente  non  debba  produrre  alcuna  decadenza,  non 
si  può  mettere  in  dubbio.  La  perentorietà  è  una  condizione  essen- 
ziale, senza  di  cui  tornerebbe  inutile  e  sarebbe  nemmeno  concepibile 
la  fissazione  di  un  termine;  e  naturale  conseguenza  della  perento- 
rietà si  è  che  resta  preclusa  la  via  a  fare  dopo  la  scadenza  del 
termine  quello  che  si  sarebbe  dovuto  fare  prima  „. 

103.  La  querela  di  falso  si  propone  con  atto  ricevuto  dal  can- 
celliere. Per  quest'atto  il  procuratore  debbe  essere  munito  di  man- 
dato speciale,  salvo  che  la  parte  sottoscriva  la  comparsa  (1). 

Il  patrio  legislatore,  con  nuova  disposizione,  richiede  espressa- 
mente che  Tatto,  col  quale  si  propone  la  querela,  debba  esprimerne 
i  motivi,  vale  a  dire  indicare  specificatamente  in  che  consista  la 
falsità  (2).  Trattandosi  quindi  di  falso  materiale,  si  dovranno  spe- 
cificare le  parti  del  documento  falsificato  e  designare  le  alterazioni 
contenute  nella  scrittura;  e  se  invece  sia  questione  di  falso  intel- 
lettuale, si  dovrà  indicare  la  falsa  dichiarazione  consegnata  nel- 
l'atto in  luogo  della  vera. 

L'esposizione  dei  motivi  del  falso  è  elemento  essenziale  della 
querela,  di  guisa  che,  in  sua  mancanza,  la  querela  non  può  essere 
ammessa  (3). 


(lj  Art.  301,  1°  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Cit.  art.  1*  comma  in  fine.  Saggia  disposizione  codesta,  perocché,  in  ar- 
gomento di  tanta  gravità,  è  d'uopo  che  si  precisi  il  punto,  sul  quale  cade 
l'accusa  di  falso;  onde,  così  nell'ammissione  della  querela,  come  nel  successivo 
procedimento,  non  si  divaghi  nell'incerto. 

(3)  Confor.  Gabgiulo,  sull'art.  301,  nota  6»;  Ricci,  II,  n°  266:  —  Sentenza  Cas- 
sazione Torino,  21  luglio  1880  (Giurisprudenza,  1880,  p*  601-2).  Quivi  si  legge  : 
"  La  designazione  dei  motivi  di  falso  costituisce  un  elemento  essenziale  della 
"  querela  medesima,  a  senso  dell'articolo  56,  alinea  1°  del  Codice  di  proce- 
"  dura  civile,  —  sia  perchè  appartiene  alla  forma  dell'atto,  tassativamente 
"  stabilita  dalla  legge  —  sia  perche,  senza  la  cognizione  dei  motivi  della  que- 

*  rela,  la  parie  non  è  in  grado  di  deliberare  sulla  convenienza  o  meno  di  persi- 

*  stere  nella  determinazione  di  valersi  del  documento  querelato  ,  (*). 

*  Ne  a  sodddisfare  al  voto  del  legislatore  vale  certamente  la  circostanza  che 


(*)  Con  questa  considerazione  la  Cassazione  torinese  dimostra  di  ritenere  che 
l'interpellato  possa  recedere  dalla  dichiarazione,  espressa  o  tacita  di  volersi 
valere  del  documento  impugnato,  anche  dopo  che  già  la  querela  venne  pro- 
posta dall'interpellante  :  nel  che  noi  ci  discostiamo  dall'opinione  della  Suprema 
Corte,  per  le  ragioni  retro  esposte  al  n°  99  (volume  presente). 
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104.  (1). 

105.  *  U  documento  impugnato  (prosegue  a  dire  il  legisla* 

*  tore  (2))  rimane  in  deposito  nella  cancelleria  (3).  —  Il  cancelliere, 

*  entro  ore  ventiquattro,  presenterà  Tatto  (contenente  la  querela) 

*  al  presidente,  il  quale,  con  decreto  in   fine   di   esso,  delega  un 

*  giudice  per  procedere  all'istruzione  — .  Copia  dell'atto  e  del  de- 

*  ereto  è  notificata  all'altra  parte  ,  (4). 


*  i  motivi  della  querela  ai  trovino  per  avventura  indicati  nel  relativo  mandato 
'  spedale  (conferito  al  procuratore  del  querelante);   mentre  —  oltrecché  non 

*  è  lecito  alla  parte  di  sostituire   alla  forma   ordinata  dalla   legge,  un'altra 
■  forma  dalla  legge  non  espressamente  ne  tacitamente  autorizzata,  —  é  fuor  di 

*  dubbio  che  il  deposito  presso  la  cancelleria  di  quel  mandato  speciale  e  ben 

*  lungi  dal  raggiungere  lo  scopo  della  formale  notificazione,  da  farsi  alla  parte 

*  contraria  con  intimazione  e  rimessione  di  apposita  copia  autentica,  a  ter- 

*  mini  dell'ultimo  capoverso  dell'art.  301  del  Codice  di  proc.  civ.  „. 

(1)  Si  è  fatto  questione  —  se  nel  corso  del  procedimento  si  possano  proporre 
con  atto  addizionale,  ricevuto  dal  cancelliere,  altri  motivi  di  falso,  oltre  quelli 
dedotti  nella  querela.  —  11  Gabgiulo  (U*  edizione,  sull'articolo  701,  volume  11, 
p.  415),  risponde  affermativamente  "  perchè  (dice  egli),  la  legge  non  lo  proi- 
bisce, e  la  risoluzione  affermativa  è  stata  concordemente  ammessa  dagli  au- 
tori e  dalla  giurisprudenza  (francese)  „;  e  cita  al  riguardo  Thomine,  Carbì  e 
Ohauvxàu,  nonché  una  sentenza  della  Corte  di  appello  di  Bordeaux. 

Noi  osserviamo  come  le  disposizioni  del  Codice  francese  non  siano  sopra 
questo  argomento  identiche  a  quelle  dell'italiano;  imperocché  la  legge  fran- 
cese (art.  229,  Cod.  proc.  civ.)t  vuole  che  cosi  i  motivi  come  le  prove  del  falso 
siano  dedotti  con  un  medesimo  atto  posteriormente  al  processo  verbale  di 
descrizione  del  documento  impugnato;  mentre  il  Codice  italiano  prescrive  che 
la  deduzione  dei  motivi  preceda  e  quella  delle  prove  segua  il  detto  processo 
verbale. 

Ciò  premesso  riteniamo  noi  pure  che,  non  avendo  il  legislatore  nell'art.  801 
stabilito  che  tutti  i  motivi  di  falso  si  debbano  dedurre  con  Tatto  col  quale 
si  propone  la  querela,  non  v'ha  legittimo  impedimento  a  che  si  possano  con 
nuovo  atto  proporre  nuovi  motivi  di  falso,  in  aggiunta  a  quelli  addotti  nella 
querela.  Avvertasi  però  che  la  decadenza,  che  il  legislatore  non  ha  imposta 
nell'art.  301  per  la  deduzione  dei  motivi,  l'ha  invece  (come  vedremo  in  se- 
guito, n°  109),  stabilita  per  la  deduzione  delle  prove.  Ora  egli  é  logicamente 
impossibile  che  nuovi  motivi  si  possano  proporre  dopo  che  già  é  scaduto  il 
termine  perentorio  entro  cui  si  potrebbero  dedurre  le  prove;  imperocché  a  nulla 
varrebbero  i  motivi,  la  cui  sussistenza  non  si  potesse  più  provare.  Onde  riteniamo 
che  il  termine  perentorio  entro  cui  utilmente  si  possano  proporre  nuovi  mo- 
tivi è  quel  medesimo  nel  quale,  a  norma  dell'articolo  304,  vedremo  potersi  de- 
durre le  prove  della  falsità.  Confor.  Cuzzebi  sull'art.  301:  e  sentenza  Corte 
app.  Venezia,  20  marzo  1879  (Temi  Veneta,  1879,  p.  489). 

(2)  Cit.  art.  301,  ultimi  tre  commi. 

(3)  V.  ultra,  n°  107,  volume  presente. 

(4)  Per  la  nomina  e  la  surrogazione  del  delegato  si  osservano  le  regole  ge- 
nerali, di  cui  nell'articolo  208  e  210  del  Codice  di  procedura  civile.  V.  confor. 
sentenza  23  giugno  1875,  Corte  app.  Napoli  {La  Legge,  1876,  I,  p.  16). 
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Osserva  il  Borsari  (1)  come  nell'artìcolo  301,  che  abbiamo  ri- 
prodotto, il  legislatore  abbia,  con  somma  ed  anzi  con  soverchia 
concisione,  cumulato  molte  e  disparate  disposizioni.  —  L'egregio 
Consigliere  si  domanda  in  seguito  se,  a  norma  del  detto  articolo, 
tutte  le  querele  di  falso  debbano  intanto  accettarsi,  salvo  poi  al 
collegio  giudicante  di  statuire  sulla  loro  ammissione:  e,  con  la  scorta 
degli  scrittori  francesi  (2),  non  dubita  di  affermare  che  il  presidente 
non  può  essere  ridotto  alla  condizione  di  un  puro  e  semplice  ese- 
cutore, come  la  letterale  disposizione  della  legge  sembrerebbe  ri- 
chiedere; ma  ha  ampia  facoltà  di  non  dare  corso  alla  querela, 
quando  questa,  dall'esame  fattone,  gli  apparisca  infondata  (3). 

Per  quanto  cotale  dottrina  sia  accettata  senza  contrasto  da  altri 
autorevoli  scrittori  italiani  (4),  pure  sembra  a  noi  inesatta. 

106.  Certamente,  se  la  querela  manchi  di  alcuno  dei  suoi  ele- 
menti essenziali  —  come,  ad  esempio,  se  non  fosse  sottoscritta  dalla 
parte  querelante  o  dal  di  lei  procuratore  munito  di  mandato  spe- 
ciale, o  se  in  essa  non  fossero  espressi  i  motivi  che  le  servono  di 
fondamento  —  il  presidente  potrà  e  dovrà  respingerla,  siccome  quella 
che  è,  per  sé  stessa,  nulla. 

Ma,  fuori  di  questo  caso,  ne  pare  esorbitante  il  concedere  al 
presidente  (5)  la  facoltà  di  cui  si  ragiona.    Per  vero,  la  legge,  in 


(1)  Comment.  sull'art.  301. 

(2)  V.  specialmente  Bonnirr,  n°  546,  e  Carré  e  Chauveau,  guest.  890,  e  au- 
tori ivi  citati. 

(3)  Il  Borsari  riproduce  e  fa  suo  il  seguente  passo  del  Chauveau  (loc.  supra 
cU.):  *  Il  y  a  plus;  et  encore  mème  que  la  véri  té  ou  la  fausseté  de  la  pièce 
u  dùt  exercer  sur  le  jugement  du  procès  la  plus  grande  influence ,  les  tribù- 
"  naux  peuvent  refuser  d'admettre  l'inscription  (la  querela),  par  cela  seul  que 
"  leur  est  démontré  que  la  pièce  est  sincère:  ils  ne  sont  pas  obligés,  pourla 
"  reconnaìtre  telle,  de  se  livrer  à  aucun  des  actes  d'instruction  indiqués  par 
"  notre  titre.  Ils  peuvent  s'en  tenir  à  ce  que  leurs  propres  lumières  leur  ap- 
"  prennent  sur  cette  question.  L'inscription  de  faux,  en  un  mot,  ne  rend  pas 
*  la  pièce  nécessairement  suspecte  à  leurs  yeux.  Les  moyens  de  s'éclairer,  que 
"  la  loi  met  à  leur  disposition.  ne  sont  que  facultatifs,  et,  s'il  résulte  des  faits 
"  de  la  cause  ou  de  toute  autre  circonstances  que  l'inscription  de  faux  n'est 
"  point  fondée,  ils  peuvent  et  doivent  la  rejeter  immédiatement.  Voyez  Pigbad, 
"  Comment,  t.  I,  p.  456;  e  Dalloz,  t.  Vili,  p.  419  „. 

(4)  V.  specialmente  Gargiulo,  sull'art.  301;  Mattbi,  sullo  stesso  articolo; 
Sarbdo  (I*  edizione)  I,  n°  547. 

(5)  Si  avverta,  di  passaggio: 

a)  Che  gli  scrittori  francesi,  sopra  citati  accorderebbero  la  facoltà  di  re- 
spingere de  plano  la  querela  di  falso,   non  al  presidente,  ma  al  tribunale;  pe- 


Digitized  by 


Google 


—  91  — 

questo  primo  e  preliminare  stadio  dell'istruzione,  non  dà  al  pre- 
sidente altra  attribuzione  tranne  quella  di  delegare  un  giudice  per 
procedere  agli  atti  ulteriori:  e  non  bisogna  confondere  le  attribu- 
zioni del  presidente  con  quelle  del  tribunale  ;  a  questo,  non  a  quello 
s'appartiene  di  statuire  sull'ammessione  della  querela.  I  Godici  mo- 
derni hanno  soppresso  la  necessità  della  previa  autorizzazione  del- 
l'iscrizione in  falso,  che  era  prescritta  dalle  antiche  ordinanze.  Ora, 
non  sarebbe  egli  un  far  rivivere  tale  necessità  qualora  si  accor- 
dasse al  presidente  la  facoltà  di  accettare  o  di  rigettare  la  querela, 
siccome  vorrebbero  i  nostri  oppositori?  (1). 


107.  Tutto  il  procedimento  di  falso  fa  capo  al  documento  im- 
pugnato. Egli  è  adunque  necessario  lo  impedire,  con  ogni  miglior 
mezzo,  qualunque  soppressione  o  alterazione  di    questo  documento. 
A  tale  fine  dispone  il  legislatore  che: 

a)  *  Il  documento  impugnato  (già  lo  dicemmo)  rimane  in  de- 
posito nella  cancelleria  „.  Se  non  che  il  verbo  *  rimane  „  parrebbe 
significare  che  sempre  il  documento  si  trovi  di  già  in  cancelleria; 
il  che  non  è,  imperocché  il  querelante  non  ha  alcun  obbligo  di  unire 
all'atto  in  cui  propone  la  querela  il  documento  impugnato;  né, 
d'altro  canto,  egli,  nella  maggior  parte  dei  casi,  sarebbe  in  grado 
di  ciò  fare,  poiché  il  documento  si  troverà,  per  lo  più,  non  nelle 
sue  mani,  ma  in  quelle   dell'avversario  (2).    Onde   la   disposizione 


rocche,  a  norma  dell'articolo  218  del  Codice  francese,  è  0  tribunale,  e  non  già 
il  di  lui  presidente,  che  provvede  per  la  delegazione  del  giudice: 

b)  Che  inoltre  l'opinione  da  noi  combattuta,  in  Francia  trovasi  avvalorata 
da  argomenti  speciali  storici,  e  da  disposizioni  particolari  (V.  specialmente 
l'art.  248  del  Cod.  di  proc.  civ.  francese),  le  quali  non  si  leggono  nel  nostro 
Codice. 

(1)  La  nostra  opinione  è  sostanzialmente  adottata  dall' Avv.  A.  Fbanchbtti 
(neW  Archivio  Giuridico,  IV,  p.  186);  e  dal  Cuzzeri,  Cod.  proc.  civ.,  art.  301, 
nota  5*.  —  Lo  stesso  Sarbdo  (nella  III*  edizione  delle  sue  Istituzioni)  al  §  693 
dice  che  la  nostra  opinione  è  più  fondata  di  quella  che  egli  aveva  sostenuto 
nelle  sue  precedenti  edizioni. 

(2)  Perciò  il  Codice  di  procedura  Sardo  del  1859  (al  pari  del  precedente 
del  1854,  e  del  Codice  francese)  disponeva  che  "  la  parte  interpellata,  quando 
risponda  che  si  vuole  servire  del  documento,  deve  averlo  già  depositato  nuo- 
vamente nella  segreteria  (Cancelleria),  se  prima  l'avesse  ritirato  (V.  Cod.  sardo 
del  1859,  art1  404;  Cod.  sardo  del  1854,  art.  400;  Cod.  francese,  art.  219).  Ma 
tale  disposizione  non  potè  essere  riprodotta  nel  Codice  italiano  vigente,  perchè 
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sopra  riferita  del  terzo  comma  dell'articolo  301  devesi  interpretare 
nel  Benso  che  siasi  con  essa  soltanto  vietato  al  cancelliere  di  resti- 
tuire il  documento  impugnato  alla  parte  die  lo  ha  prodotto  —  e 
va  conciliata  con  queste  altre,  che  si  leggono  negli  articoli  suc- 
cessivi. 

b)  "  Quando  esista  l'originale  del  documento  impugnato,  il 
giudice  delegato,  sull'istanza  della  parte,  o  d'ufficio,  può  pure  or- 
dinarne il  deposito  nella  cancelleria  nel  termine  che  stabilirà  (1). 
E  di  questo  documento,  così  depositato,  il  cancelliere  non  può  ri- 
lasciare copia,  senza  un  decreto  del  presidente  che  ne  lo  auto- 
rizzi „  (2). 

e)  tt  Per  il  deposito  si  osservano  le  norme  e  cautele  prescritte 
dagli  articoli  288  e  289  (che  esamineremo  discorrendo  l'analogo  pro- 
cedimento occorrente  per  la  verificazione  delle  scritture  private)  , . 

d)  B  Se  il  deposito  dell'originale  non  sia  eseguito  o  non 
possa  eseguirsi,  sulla  istanza  di  una  delle  parti,  e  sulla  relazione 
del  giudice,  l'autorità  giudiziaria  dà  i  provvedimenti  occorrenti  „  (3). 

e)  "  Sull'istanza  di  una  delle  parti,  è  citata  l'altra  a  com- 
parire davanti  al  giudice,  per  essere  presente  al  processo  verbale, 
che  sarà  fatto  per  assicurare  l'identità  e  lo  stato  del  documento. 
—  Se  fu  eseguito  il  deposito  dell'originale,  è  fatto  processo  ver- 
bale dello  stato  sia  dell'originale,  sia  della  copia  „  (4). 


in  questo  il  silenzio,  serbato  dall'interpellato  alla  interrogazione  se  vuole  va- 
lersi del  documento,  fu  pareggiato  per  gli  effetti,  della  successiva  querela  a 
una  risposta  esplicita  affermativa:  mentre  nel  sistema  dei  Codici  sardi  e  del 
francese  equivaleva  a  una  risposta  negativa. 

(1)  Cotale  provvedimento  del  giudice  delegato  e  una  vera  ordinanza,  e  non 
un  decreto  (argom.  dall'art.  50,  Cod.  proc.  civ.). 

(2)  Art.  312,  Cod.  proc.  civ.  V.  sentenza  Corte  app.  Firenze,  18  dicembre 
1893  (La  Legge,  1894,  1,  p.  378). 

(3)  Art.  302,  Cod.  proc.  civ.  E  v.,  per  analogia,  l'art.  287  dello  stesso  Codice. 

Si  avverta  come  nel  solo  caso  sopra  accennato,  in  cui  il  deposito  dell'origi- 
nale non  siasi  eseguito  o  non  possa  eseguirsi,  il  giudice  delegato  è  chiamato  a 
far  parte  del  collegio,  che  sulla  di  lui  relazione  darà  i  provvedimenti  occor- 
renti. Per  tutte  le  altre  deliberazioni  del  tribunale  che  saranno  richieste  nel 
corso  del  procedimento  l'intervento  del  giudice  delegato  non  e  più  necessario  : 
il  compito  di  questo  giudice  è  terminato  col  processo  verbale  di  cui  negli  ar- 
ticoli 303  e  304.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  25  aprile  1892  (La 
Legge,  1892,  2,  p.  39). 

(4)  Art.  303,  Cod.  proc.  civ. 

La  citazione,  in  detto  articolo  prescritta,  si  fa  sull'istanza  della  parte  più 
diligente,  che  può  essere,  così  il  querelante,  come  il  querelato  :  e,  non  avendo 
la  legge  stabilito  un  termine  perentorio  entro  cui  la  si  debba  eseguire,  savia- 
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f)  *  Nel  processo  verbale  devono  descriversi  le  cancellature, 
aggiunte,  interlinee  ed  ogni  altra  particolarità.  Esso  è  fatto  in 
presenza  del  Pubblico  Ministero  (1);  ed  è  sottoscritto  dalle  partì, 
se  presenti,  dai  loro  procuratori,  dal  giudice  delegato,  dall'ufficiale 
del  Ministero  Pubblico,  e  dal  cancelliere.  Il  documento  impugnato 
è  pure  sottoscritto  dal  giudice,  dall'ufficiale  del  Ministero  Pubblico 
e  dal  cancelliere  „  (2). 

108.  Con  lo  stesso  processo  verbale,  il  giudice  delegato  sta- 
bilisce —  il  termine,  entro  cui  la  parte  che  impugna  il  documento 
dovrà,  sotto  pena  di  decadenza,  dedurre  le  prove  del  falso,  —  ed  il 
termine  entro  cui  l'altra  parte  dovrà  notificare  la  sua  risposta,  con 
assegnazione  della  causa  a  udienza  fissa  sull'ammessione  dei  motivi 
della  querela  di  falso,  e  delle  prove  sulle  quali  si  fonda  (3). 

109.  Il  termine,  stabilito  dal  giudice  delegato,  entro  il  qualo 
il  querelante  deve  dedurre  le  prove  del  falso,  è  rigorosamente  pe- 
rentorio (4),  di  guisa  che,  trascorso  il  termine  senza  che  siasi  fatta 


mente  la  Corte  di  appello  di  Napoli,  con  sentenza  28  febbraio  1872  (Gazzetta 
dd  procuratore,  VII,  p.  82),  ebbe  a  giudicare  che  non  s'incorre  in  alcuna  de- 
cadenza per  ragione  di  ritardo  nel  procedere  alla  citazione  medesima. 

Giustamente  del  pari  la  Cassazione  di  Napoli,  addi  18  marzo  1871  (Annuii, 
V,  1,  col.  288),  dichiarava:  1°  che  il  processo  verbale,  fatto  per  assicurare  l'i- 
dentità e  lo  stato  del  documento  impugnato,  deve  precedere  la  sentenza,  che 
ammette  i  motivi  di  falsità  (di  eui  nell'articolo  305);  2°  che  quindi  la  parte 
interessata  può  chiedere  che  si  sospenda  di  pronunciare  sull'ammessione  della 
querela,  sino  a  che  non  siasi  proceduto  al  dovuto  verbale;  3°  che  pero,  non 
v'ha  nullità,  se'lo  stesso  verbale,  anziché  precedere,  segua  la  sentenza,  qua- 
lora la  parte  citata  abbia  accettato  la  discussione,  proponendo  i  suoi  me  ili 
difesa  contro  l'invocata  falsità.  —  V.  confor.  Gàboiuix),  sull'art.  301,  nota  Iti 
(Ir*  edizione)  ;  Ricci,  E,  n°  268. 

(1)  La  Corte  appello  di  Firenze,  addì  25  maggio  1882  (Annuario  prae.  rc>. 
del  Cuzzxbi,  1883,  p.  355,  n°  4),  disse:  "  non  essere  necessario  l'intervento  del 
Ministero  pubblico  al  processo  verbale  che  determina  lo  stato  e  l'identità  i1<?1 
documento  impugnato  „.  —  Vedremo  in  seguito  (ultra,  n°  189),  come  questa 
opinione  —  fondata  sulle  innovazioni  che  la  legge  28  novembre  1875  introdusse 
alle  attribuzioni  che  il  Codice  di  procedura  civile  conferiva  al  P.  M.  —  non  sia 
ad  approvarsi. 

(2)  Art.  304,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Cit.  art.  304. 

(4)  Si  osservi  che  l'ordinanza,  con  cui  il  giudice  delegato  prefigge  al  que- 
relante il  termine  per  dedurre  le  prove  del  falso,  è  suscettiva  di  gravame,  e 
che  perciò  il  detto  termine  non  può  incominciare  a  decorrere  fuorché  —  dopo 
trascorso  quello  dalla  legge  concesso  per  reclamare  contro  la  stessa  ordinanza 
(v.  art1  209  e  183,  Cod.  proc.  civ.),  senza  che  il  reclamo  siasi  sporto,  —  o,  in 
caso  di  presentato  reclamo,  dopo  che  sopra  di  questo  l'autorità  competente 
abbia  pronunziato  (V.  confor.  sentenza  Cassazione  Napoli,  1°  marzo  1888,  La 
Le0fe,  1888,  2,  p.  629)  —   a  meno  che  (nell'uno  e  nell'altro  caso)   il  gtadios 
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la  deduzione  delle  prove,  il  querelante  decade,  senz'altro,  dalla  que- 
rela (1):  ne  egli  può,  alle  prove  dedotte  nel  termine,  aggiungerne 
altre,  dopo  che  il  termine  medesimo  sia  decorso  (2). 

110.  Fu  sollevato  il  dubbio  —  se  l'avversario  del  querelante 
sia  obbligato  a  far  notificare  a  questo  la  sua  risposta  nel  termine 
assegnatogli  dal  giudice  delegato,  sotto  pena  di  vedere  rigettato 
il  documento  impugnato  in  quanto  riguarda  la  causa  di  merito  ver- 
tente, non  altrimenti  di  quanto  accadrebbe  se,  all'interpellazione 
mossagli  a  norma  dell'art.  298,  avesse  dichiarato  di  non  volersi 
servire  del  documento  — .  La  maggior  parte  degli  scrittori  francesi 
risponde  affermativamente,  fondandosi  sulla  disposizione  dell'arti- 
colo 230  del  Codice  di  procedura  civile  vigente  in  Francia  (3).  — 
Ma  il  Codice  italiano  è  in  proposito  molto  meno  esplicito.  Esso  si 
limita  a  stabilire  che  il  giudice  delegato  designa  all'avversario  del 
querelante  un  termine  per  la  notificazione  della  risposta;  senza 
aggiungervi  (siccome  fece  a  riguardo  del  termine  assegnato  al 
querelante  per  la  deduzione  delle  prove  del  falso)  la  pena  della 
decadenza  ;  e  senza  tampoco  prescrivere  che,  in  difetto  di  risposta, 
il  documento  impugnato  sia  ad  aversi  come  rigettato  per  gli  effetti 
della  causa  volgente  sul  merito.  —  Noi  quindi  crediamo  che,  se- 
condo la  lettera  e  lo  spirito  del  nostro  Codice,  il  detto  avversario 
non  sia  obbligato  a  rispondere  alla  deduzione  delle  prove  di  falso 
fatta  dal  querelante  sotto  la  comminatoria  accennata,  ma  solo  che, 
se  egli  intenda  rispondervi,  ciò  debba  fare  nel  termine  determinato 
per  la  risposta  dal  giudice  delegato  (4). 


delegato  siasi  valso  della  facoltà  attribuitagli  dal  primo  capoverso  del  citato 
articolo  209,  ordinando  la  provvisoria  esenzione  del  suo  provvedimento  non  ostante 
reclamo, 

(1)  V.  Relazione  Pisanrlli,  pe  135,  136. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Alta  Italia,  9  dicembre  1864  (Bettini,  XVI, 
1,  col.  758)  —  Cassazione  Firenze,  9  agosto  1869  (ld.,  XXI,  1,  col.  574)  —  Corte 
app.  Torino,  3  luglio  1863  (La  Legge,  1868,  1,  p.  862)  —  Corte  app.  Napoli, 
17  ottobre  1870  [Gazzetta  del  Procuratore,  V,  p.  38)  —  Corte  app.  Venezia, 
21  dicembre  1877  (Temi  veneta,  1878,  p.  26). 

(3)  V.  Chauveau  in  Carré,  Quest.  914.  —  L'articolo  230  del  Codice  francese 
dice  così  :  "  Sera  tenu  le  défendeur,  dans  les  huit  jours  de  la  signification  des 
"  moyens  de  faux  d'y  répondre  par  écrit:  sinon  le  demandeur  pourra  se  pourvoir 

à  V  audience,  pour  faire  statuer  sur  le  rejet  de  la  pièce,  suivant  ce  qui  est  pres- 
a  crit  à  Varticle  217  ci-dessus  „. 

(4)  V.  in  proposito,  l'opinione  diversa  professata  dal  Garoiulo  sull'art.  304, 
e  dal  Bernardi  (op.  cit.,  n°  187)  :  essa  era  pure  stata  adottata  dal  Cuzzeri  nella 


Digitized  by 


Google 


—  95  — 

111.  E  di  un'altra  differenza  di  locuzione  ci  occorre  qui  pure 
di  far  cenno  fra  il  Codice  francese  e  l'italiano:  in  quanto  che, 
mentre  il  primo  espressamente  dichiara  che  al  querelato  compete 
il  diritto  della  prova  contraria  a  quella  dedotta  dal  querelante, 
il  secondo  invece  si  limita  a  parlare  della  risposta  del  querelato, 
senza  soggiungere  che  a  questo  competa  la  facoltà  di  provare  in 
contrario. 

Ma  il  diritto  alla  prova  contraria  emana  direttamente  dalla 
ragione  naturale  della  libera  difesa:  il  legislatore  patrio  lo  ha 
riconosciuto  esplicitamente  nel  caso  speciale  degli  esami  testimo- 
niali (1)  :  e,  ciò  facendo,  esso  non  diede  solo  una  disposizione  ili 
diritto  singolare,  limitata  alla  prova  per  testimoni,  ma  enunciò  un 
principio  di  diritto  comune,  che  si  deve  applicare  in  ogni  casa,  e 
per  qualsiasi  procedimento  (2). 

112.  Appena  poi  ci  è  d'uopo  di  avvertire  alla  differenza  che 
corre  —  fra  le  prove  del  falso  —  e  i  motivi  della  querela  —  ;  le  prove 
sono  la  dimostrazione  dei  motivi.  E,|  come  i  motivi,  così  le  prove 
offerte  debbono  essere  concrete  e  specifiche,  affinchè  sia  ben  deter- 
minato il  compito  del  tribunale,  che  è  chiamato  a  statuire  sull'ani- 
mesdone  degli  uni  e  delle  altre. 

Ond'è  che  non  soddisfarebbe  al  precetto  della  legge  quel  quere- 
lante, il  quale  si  limitasse  a  dichiarare,  entro  il  termine  perentorio 
assegnatogli,  che  esso  intende  di  provare  il  falso  con  tutti  i  mezzi 
legalmente  consentiti:  siffatta  generica  dichiarazione  lo  esporrebbe 
irreparabilmente  alla  decadenza  del  diritto  di  proporre  la  querela  (3). 


113.  II  Periodo:  àmmessione  della  quebela  di  falso.       La 


ma  prima  edizione  (sull'art.  304).   Ma  questo  egregio  scrittore,  nella 
edizione  (sullo  stesso  articolo),  l'abbandonò  per  accettare  la  nostra,  la  quale  è 
pure  stata  seguita  dalla  Corte  di  appello  di  Torino,  con  sua  sentenza  30  di- 
cembre 1890    (Giurisprudenza,  1891,  p.  159),  dal  Mobtara  (Manuale  proc.  nt>,r 
cit.,  n°  407),  e  dal  Ramponi  (op.  cit.,  n°  21). 

(1)  Art.  229,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  confor.  Gabgiulo,  sull'art.  304,  n°  13;  e  sentenze  —  Corte  appello 
Firenze,  10  febbraio  1868  {Annali,  II,  2,  col.  136)  —  Cassazione  Torino  18  marzo 
1885  (Giurisprudenza,  1885,  p.  260). 

(3)  V.  confor.  sentenza  27  giugno  1870,  Corte  app.  Potenza  (Annali,  IV,  2, 
coL  503):  Ricci,  I,  n°  269;  Ramponi  (op.  cit.,  n°  23). 
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autorità  giudiziaria,  chiamata  a  pronunziare  sull'ammessione  della 
querela,  deve  esaminare: 

a)  In  primo  luogo,  se  la  medesima  sia  ammessibile  in  sé; 

b)  E,  in  seguito,  se  siano  ad  ammettersi  i  suoi  motivi  e  le 
prove  offerte. 

a)  Circa  ail'ammessibilità  della  querela  in  se  stessa,  l'auto- 
rità giudicante  dovrà  accertarsi  dell'osservanza  di  tutte  le  forma- 
lità preliminari  dalla  legge  prescritte,  state  da  noi  sopra  indicate: 
e,  se  si  tratta  di  falso  incidente,  dovrà  inoltre  esaminare,  se  il  do- 
cumento impugnato  sia  influente  al  merito  della  questione;  ben  es- 
sendo evidente  che,  qualora  l'atto  impugnato  di  falso  fosse  estraneo 
o  irrilevante,  al  merito  della  causa,  si  dovrebbe  respingere  la  que- 
rela, e  procedere  oltre  nell'istruzione  e  nella  decisione  della  que- 
stione principale  (1). 

114.  b)  Quanto  poi  all'ammessione  dei  motivi  e  delle  prove, 
i  giudici  debbono  esaminare  se  siano  coneludenti,  precisi,  specifici. 
E,  a  tale  riguardo,  il  legislatore  patrio  espressamente  dichiara  che 
"  l'autorità  giudiziaria,  nel  pronunziare  sulla  querela  di  falso,  può 
ammettere  anche  in  parte  i  motivi  della  medesima,  e  riserbarsi  di 
pronunziare  sugli  altri  dopo  la  prova  degli  ammessi.  I  motivi  am- 
messi sono  indicati  nel  dispositivo  della  sentenza  „  (2). 


115.  m  Periodo:  Prove  del  falso.  —  La  sentenza,  che  am- 
mette in  tutto  o  in  parte  i  motivi  della  querela,  determina  pure  le 


(t)  Confor.  Merlin,  v°  lnscription,  §  1,  n°  13.  —  Fu  anzi  replicatamele  deciso 
die,  qualora,  a  sostegno  della  domanda  principale,  siansi  prodotti  più  docu- 
menti, di  cui  uno  venga  impugnato  come  falso,  l'autorità  giudicante,  la  quale 
ritenga  potersi  la  causa  decidere  in  base  agli  altri  titoli  prodotti  e  non  impu- 
gnati, pub  non  ammettere  la  querela,  e  farsi ,  senz'altro,  a  pronunciare  sul 
merito.  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  29  aprile  1871  e  11  febbraio 
1874  {Annali,  V,  1,  col.  188:  e  Vili,  1,  col.  488),  23  settembre  1878  (Gazzetta 
dei  Procuratore,  XIII,  p.  500)  —  Cassazione  Firenze,  24  aprile  1876  {Id.,  X,  1, 
col.  536)  —  Cassazione  Roma,  24  marzo  1877,  e  29  maggio  1882  (La  Legge, 
1377,  l,  p.  539,  e  1882,  2,  p.  49)  —  Cassazione  Torino,  21  marzo  1884  (Id., 
1884,  2,  p.  807)  —  Corte  app.  Perugia,  21  luglio  1884  (Id.,  1884,  2,  p.  558)  — 
Corte  app.  Roma,  22  gennaio  1891  (Id.,  1891,  1,  p.  774). 

(2)  Art.  305,  Codice  proc.  civ.  —  A  commento  di  detta  disposizione,  ecco 
quanto  scrive  il  Pis anelli  nella  sua  relazione  (pe  136-37)  :  "  il  Codice  francese 

inrt  231),  nello  stabilire  che  l'autorità  giudiziaria,  pronunziando  sulla  que- 

*  re  la  di  falso,  può  ammettere  o  rigettare  in  tutto  o  in  parte  i  motivi  della 

*  medesima,  dichiara  che  sarà  altresi  ordinato,  ove  d'uopo,  che  i  detti  motivi  o 
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prove,  con  le  quali  si  dovrà  procedere  all'accertamento  del  falso  (1). 
—  I  mezzi,  per  cui  il  falso  può  venire  accertato  presentano  una 
grande  analogia  con  quelli,  che  servono  alla  verifica  zionr  3$8é  scrit- 
ture private  (2),  di  cui  diremo  nell'articolo  seguente. 

La  prova  della  falsità  del  documento  impugnato  può  darsi  prin- 
cipalmente —  col  mezzo  di  altri  documenti,  sulla  cui  veridicità  non 
siavi  dubbio  —  o  con  testimoni  —  o  col  mezzo  di  perizia  — .  Spasso 
questi  mezzi  si  associano  per  concorrere  a  costituire  la  prova  del 
falso;  talora  invece  la  natura  speciale  del  falsò  esclude  la  possi- 
bilità della  perizia.  —  Così,  a  scoprire  il  falso  intellettuale,  la  pe- 
rizia si  mostra  inefficace:  bene  spesso  inoltre  mancano  i  documenti* 


*  alcuno  di  essi  rimarranno  uniti,  sia  all'incidente  di  falso,  se  qualcuno  ne  fu 

*  ammesso,  sia  alla  causa  principale,  secondo  la  qualità   dei  motivi  e  le  esi- 

*  genze  del  caso.  —  Questa  disposizione  ambigua  fu  diversamente  interpretata 

*  dagli  scrittori;  e  i  sistemi,    che   nacquero   dalla   divergenza  delle  opinioni, 

*  possono  principalmente   ridursi  a  due.  —  Nel  1°,  i  mezzi   di  l'alno  vengono 

*  distinti  in  tre  specie:  quelli   assolutamente   ammessiteli,  e  che.   come  tali, 

*  debbono  formare  principalmente  il  soggetto  della  prova  del  falso:  quelli  che, 

*  senza  essere  pienamente  concludenti,  possono  tuttavia   influire   sul  procrei li- 

*  mento  diretto  alla  scoperta  del  falso,  e  che  perciò  saranno  uniti  all'incidente 
'  medesimo;  quelli  infine  che,  non  avendo  alcun  rapporto  con  là   querela  di 

*  falso,  non  possono  comprendersi  nell'incidente,  ma  dovranno  unissi  itila  causa, 

*  principale  sulla  cui  soluzione  possono  influire.  —  Nel  2*  sistema,  non  vi  sa- 

*  rebbero  che  due  specie  di  motivi  di  falso  :  quelli  ammessibili,  e  quelli  non 

*  ammessibili;  questi  ultimi  debbono  essere  rinviati  e  andare  uniti  alla  eausa 

*  principale.  —  Ma  un  concetto  comune  predomina  le  due  interpretazioni,  Si 

*  vuole  impedire  che  l'autorità  giudiziaria,  pronunciando  sui   motivi  di  falso, 

*  venga  a  rigettare  puramente  e  semplicemente  alcuni  dei  medesimi,  i  quali 

*  potrebbero  esercitare  più  tardi  un'influenza  sulla  decisione;  sinché  i  giudici 

*  più  non  potessero  rinvenire  all'esame  di  mezzi,  che  già  siano  iteti  respinta 

*  con  sentenza.  —  Però  tale  concetto  venne  più   nettamente  e  piti  acconcia- 

*  mente  formolato  dal  Codice  parmense  (art.  345),  che  ru  imitato  dal   Codice 

*  sardo  (art.  414).  —  Il  progetto,    seguendoli,   stabilisce   che  l'autorità  giudi- 

*  ziaria,  pronunciando   sulla   querela  di  falso,  può   ammettere   a  oche  solo  in 

*  parte  i  motivi  della  medesima,  e  riservarsi  di  pronunciare  sugli  altri  dopo 
"  la  prova  di  quelli  ammessi  „. 

Quanto  all'ultimo  capoverso  dell'art.  805,  che  prescrive  dovere  i  mot  hi  ammonì 
essere  indiarti  nel  dispositivo,  vuoisi  avvertire  come  la  sede  del  dispositivo  nella 
sentenza  non  sia  fissata  dalla  legge  sotto  pena  di  nullità;  onde  ben  spesso 
alcuno  dei  punti  decisi  trovasi  nella  parte  razionale  ossia  nella  motivazione 
della  sentenza,  anziché  nella  parte  dispositiva  di  questa  (V.  ultra,  voi.  Vt  111* 
edizione,  n1  26  e  80).  Quindi  non  v'ha  nullità  se  la  sentenza,  che  ammette  la 
querela,  ne  specifica  i  motivi  ammessi  nella  sua  parte  razionale,  e  nel  dispo- 
sitivo si  limita  ad  autorizzarne  la  prova.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  To- 
rino, 27  novembre  1884  (Giurisprudenza,  1884,  p.  836). 

(1)  Art  804,  2°  comma  in  fine,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Relazione  Pisanklli,  p.  135. 

ILlttibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III. 
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da  cui  possa  emergere  la  prova  piena  e  completa  della  falsità  : 
occorrerà  allora  necessariamente  ricorrere  alla  prova  per  testi- 
moni. E  così,  dice  molto  bene  il  Borsari  (1),  u  quella  prova 
"  testimoniale,  sì  poco  onorata  dalla  fiducia  del  legislatore,  costan- 
a  temente  posposta  ad  altre  prove  stimate  più  potenti  e  più  si- 
u  cure,  è  infine  destinata  a  vincerle  tutte,  portando  la  luce  ove 
"  esse  hanno  difetto  !  Tale  è  la  natura  delle  cose,  che  volontà  umana 
*  non  può  cangiare  „. 

116.  Oltre  alle  prove  propriamente  dette,  per  documenti,  per 
testimoni,  o  per  periti,  saranno  anche  ammessibili  le  prove  indi- 
rette, ossia  le  presunzioni  semplici  od  hominis;  imperocché  siffatte 
presunzioni  sono  lasciate  alla  prudenza  del  giudice,  il  quale  le  può 
tenere  in  conto  di  prova,  sempre  quando  si  tratti  di  casi,  in  cui 
(come  è  appunto  quello  in  discorso  (2))  la  legge  ammette  la  prova 
testimoniale  (3). 

117.  Nell'apprezzamento  di  queste  presunzioni  il  giudice  del 
merito  non  dimentichi  che  Tatto  pubblico  contiene  in  se  stesso 
una  presunzione  legale  di  verità,  la  quale  non  deve  razionalmente 
cedere  che  di  fronte  a  gravi  e  precise  presunzioni  contrarie, 
che  valgano  a  indurre  una  piena  convinzione,  una  certezza  mo- 
rale del  falso  (4).  Ma  affrettiamoci  a  soggiungere  che  l'apprez- 
zamento di  cotali  presunzioni  contrarie  e  la  conseguente  forma- 
zione nell'animo  del  giudice  della  certezza  morale  possono  essere 
argomento  di  appellazione  al  magistrato  di  secondo  grado,  mai  di 
censura  davanti  la  Corte  di  cassazione. 

118.  Si  è  dubitato  se  possa  l'autorità  giudicante  del  merito 
deferire  il  giuramento  suppletivo  all'una  o  altra  parte.  Non  mancò 
chi  sostenne  la  negativa,  invocando  la  disposizione  da  noi  sopra 
esaminata  dell'articolo  304  (Cod.  proc.  civ.),  che  prescrive  le  prove 
del  falso  doversi  dedurre  dal  querelante  sotto  pena  di  decadenza 
nel  termine  fissato  dal  giudice  delegato.  Ma,  come  ben  osservava 


(1)  Sull'art.  301. 

(2)  V.  ultra,  n°  119,  volume  presente. 

(3)  V.  art.  1 354,  Cod.  civ.  —  E  v.  confor.  sentenze,  Cassazione  Torino,  13  feb- 
braio 1883  {Giurisprudenza,  1883,  p«  355  e  356),  e  10  maggio  1889  (Id.,  1889, 
p.  365)  —  Corte  app.  Torino,  12  febbraio  1894  (Giurisprudenza,  1894,  p.  428). 

(4)  V.  confor.  impertanto  decisione  della  Corte  di  appello  di  Bologna,  22 
febbraio  1875  (riprodotta  in  extenso  dal  Ramponi  nella  citata  sua  monografia 
sul  falso  civile  in  nota  al  n°  28),  in  cui  sono  ricordate  varie  conformi  decisioni 
della  Rota  Romana. 
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la  Cassazione  di  Torino  nella  sua  sentenza  10  maggio  1889  (1), 
siffatta  disposizione  non  è  di  ostacolo  all'  ammessibilità  del  giura- 
mento suppletivo.  Essa  —  in  quanto  prescrive  che  le  prove  del 
falso  debbono  essere  fornite  dal  querelante,  non  fa  che  uniformarsi 
al  principio  generale  adori  onus  probandi  incumbit  —  in  quanto  ri- 
chiede che  il  querelante  debba,  a  pena  di  decadenza,  dedurre  le  prove 
entro  il  termine  assegnatogli  dal  giudice  delegato,  è  inspirata  a 
considerazioni  di  opportunità  pubblica  e  privata,  essendo  conve- 
niente il  promuovere  nei  limiti  del  possibile  la  pronta  risoluzione 
dell'incidente  del  falso  -*-;  ma  la  detta  disposizione  non  contiene 
alcuna  deroga  al  principio  generalissimo  di  diritto,  il  quale  auto- 
rizza il  giudice  del  merito,  in  dubiis  causis,  a  deferire  il  giuramento 
suppletivo,  sempre  quando,  dopo  la  produzione  e  la  deduzione  delle 
prove  fornite  dalle  parti  dei  rispettivi  loro  assunti,  un  dubbio  ri- 
manga nel  di  lui  animo,  dubbio  che  esso  ritenga  potersi  solo  dissi- 
pare con  la  prestazione  del  giuramento  suppletivo  a  quello  dei  li- 
tiganti a  cui  egli  stimerà  di  deferirlo  (2). 

119.  Non  può  seriamente  dubitarsi  intorno  alla  libera  amnies- 
sione  rdella  prova  per  testimoni,  diretta  ad  accertare  il  falso.  Alla 
medesima  non  fanno  ostacolo  né  l'articolo  1317,  né  l'articolo  1341 
del  Codice  civile:  non  il  primo,  perocché  la  piena  fede,  attribuita 
all'atto  pubblico,  cessa,  o  almeno  è  revocata  in  dubbio,  per  effetto 
della  querela  (3)  ;  non  il  secondo,  perchè  la  proibizione  di  provare 
con  testimoni  contro  o  in  aggiunta  al  contenuto  in  atto  scritto  non 
ha  luogo,  siccome  abbiamo  veduto,  alloraquando  si  tratti  di  dolo,  di 
frode,  di  falso,  ed  in  genere  di  delitti  o  di  quasi  delitti,  di  cui  sia 
impossibile  alle  parti  di  "prestabilire  di  comune  accordo  la  prova 
scritta  (4).' 

120.  Se  non  che,  dato  che  si  tratti  di  falso  materiale^  suscet- 
tivo ad  un  tempo  di  prova  per  mezzo  di  periti  e  per  mezzo  di  te- 
stimoni, si  chiede  se  la  prova  per  testimoni  possa  da  sola  venire 


(1)  Nella  Giurisprudenza,  1889,  p.  365. 

(2)  V.  confor.  cit.  sentenza  Corte  app.  Torino,  12  febbraio  1894  {Giurispru- 
denza, 1894,  p.  428). 

(3)  Confor.  sentenza  Corte  appello  Torino,  30  luglio   1869   (Giurisprwhnzt 
1870,  p.  84). 

(4)  V.  art.  1348,  Cod.  civ.:  e  retro,  voi.  II  (IV  edizione),  n!  345,  374  e  aagg-; 
e  citata  sentenza  Cassazione  Torino,  13  febbraio  1883. 
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utilmente proposta,  accolta,  e  sperimentata,  ovvero  sia  soltanto  ad 
ammettersi  congiuntamente  a  quella  della  perìzia. 

Motivo  di  dubitare  è  la  massima  analogia  (avvertita,  come  già 
dicemmo  nella  stessa  relazione  del  Pisànelli)  —  fra  i  mezzi,  per 
cui  U  falso  può  venire  accertato  —  e  quelli,  che  servono  alia  verifica- 
zione delle  scritture  private  — .  Ora,  in  materia  di  verificazione  di 
private  scritture,  il  legislatore,  all'articolo  284  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  espressamente  dichiara  che  *  la  prova  testimoniale 
è  solo  ammessa  congiuntamente  alla  perizia,  salvo  che  questa  sia 
impossibile  per  difetto  di  scritture  di  comparazione.  —  V'ha  chi 
vorrebbe,  per  analogia,  estendere  cotale  disposizione  al  procedi- 
mento di  falso  (1). 

Respingiamo  siffatta  opinione.  Il  disposto  sopra  accennato  del- 
l'articolo 284  appartiene  (siccome  meglio  vedremo,  quando  ne  trat- 
teremo di  proposito  nell'articolo  seguente)  al  jus  singulare,  né  quindi 
puossi  per  analogia  estendere  da  caso  a  caso.  Il  legislatore  tratta 
separatamente,  in  distinti  paragrafi,  della  verificazione  delle  scrit- 
ture private,  e  della  falsità  dei  documenti:  per  l'uno  e  per  l'altro 
procedimento  esso  dà  disposizioni  speciali;  e,  quando  vuole  che  per 
l'uno  si  osservino  le  norme  stabilite  per  l'altro,  espressamente  lo 
dichiara  (2):  là  ove  manca  un'espressa  sua  disposizione  (3),  l'inter- 
prete non  deve  scostarsi  dal  grande  principio  di  ermeneutica  legale 
u  jus  singulare  non  est  producendum  ad  consequentias  „  (4). 

121.  Si  chiede  —  se  nella  formazione  della  prova  testimoniale 
del  falso  possano  le  stesse  persone,  che  presero  parte  all'atto  im- 
pugnato in  qualità  di  testimoni  istrumentart,  essere  esaminate  come 
testimoni  giudiziari,  per  attestare  la  falsità  dell'atto  stesso?  Fu 
cotale  questione  lungamente  controversa.  E  anzi,  sotto  l'impero  del 
sistema  delle  prove  legali,  l'opinione  negativa  parve  prevalere.  As- 
surdo si  disse  il  permettere  di  attestare  la  falsità  dell'atto  a  co- 


fi)  V.  sentenza  citata  Corte  app.  Firenze,  10  febbraio  1868  (Annali,  n,  2, 
col.  186). 

(2-3j  Così  fa,  ad  esempio,  nell'ultimo  capoverso  dell'articolo  307  :  invece  al- 
l'articolo 806,  sono  bensì  richiamate  le  disposizioni  generali  contenute  nel 
paragrafo,  che  tratta  dell  'esame  dei  testimoni,  ma  non  quelle,  di  cui  nel  para- 
grafo 6,  relativo  alla  verificazione  delle  scritture. 

(4)  La  nostra  opinione  è  stata  adottata  dal  Gargiulo  (li*  edizione),  sull'ar- 
ticolo 806,  n°  5,  dal  Cuzzehi  (II*  edizione),  sull'art.  804,  dal  Ramponi  (mono- 
grafia cit.,  n°  82),  e  dalla  Cassazione  di  Torino  nella  sopra  ricordata  sua  de- 
cisione del  10  marzo  1889  (Giurisprudenza,  1889,  p.  865). 
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loro,  che  intervennero  alla  celebrazione  dello  stesso  atto  con  lo  scopo 
di  dargli  forza  e  valore.  Quale  fede  potrà  meritare,  si  soggiunse, 
colui,  che  —  un  dì  comparve  come  testimone  {strumentarlo,  e  così 
rivestito  di  un  carattere  legale,  esercente  una  funzione  pubblica  e 
sociale,  per  corroborare  col  suo  fatto  la  fede  dovuta  ad  un  atto 
solenne  —  e  in  oggi  si  presenta  quale  privato,  tenendo  opposto 
linguaggio,  rinnegando  quel  fatto,  che  prima  aveva  solennemente 
attestato?  (1). 

122.  Tuttavia  egli  è  primieramente  evidente  che  la  buona  fede 
dei  testimoni  istrumentart  ha  potuto  essere  sorpresa  ed  ingannata 
dall'autore  del  falso:  così,  se  si  tratti  di  falso  intellettuale,  ben 
può  accadere  che  i  testimoni  dell'atto  siano  rimasti  completami 
estranei  al  falso,  inconsci  del  medesimo;  ed,  in  tale  caso,  ognun 
vede  come,  nel  procedimento  di  falso,  questi  testimoni  possano  e 
debbano  essere  sentiti,  e  rappresentino  anzi  il  mezzo  più  autore- 
vole ed  efficace  per  iscoprire  la  verità  (2).  Altre  volte  avviene  che 
il  falso  riguardi  un  fatto  o  una  dichiarazione,  a  cui  i  testimoni 
presenti  all'atto  poterono  dare  in  buona  fede  una  erronea  inter- 
pretazione; ed  anche  in  questa  ipotesi  gli  è  manifesto  che  nel  pro- 
cedimento di  falso  i  detti  testimoni  potranno  e  dovranno  essere 
esaminati  per  chiarire  la  verità  (3). 

123.  Ma,  procedendo  oltre,  anche  nel  caso,  in  cui  sia  questione 
di  una  circostanza  di  fatto,  nella  quale  la  buona  fede  dei  testimoni 


(1)  ■  A  l'instant  mème  „  diceva  il  Seguimi,  avvocato  generale  presso  il  Par- 
lamento, dì  Parigi  —  V.  Bonoknne,  tom.  IV,  n°  205  e  segg.  — )  "  où  le  témoin 

*  ouvre  la  bouche  poor  déposer  contradictoirement  au  testament  qu'il  a  sig 

*  il  se  place  dans  l'alternative  inévitable  d'ètre  ou  d'avoir  été  un  parjui  ,. 
—  La  stessa  dottrina  seguirono  il  Domat,  Lois  civiles,  ecc.,  lib.  Ili,  tom.  Vi, 
set  II,  n°  7)  e  Merli»  Quest.  de  droti,  v°  Témoins,  §  3). 

(2)  Così  suppongasi:  un  tale,  con  falso  nome,  addiviene  ad  un  atto,  aiu 
presenza  del  notaro,  e  di  due  testimoni  ignari  della  frode:  ovvero  nello  sten- 
dere  l'originale  di  un  atto  pubblico,  l'uffiziale  rogante  scrive  una  falsa  di  ohi  a- 
rarione,  che  tiene  celata  aUe  parti  e  ai  testimoni  leggendo  loro  lo  scritto ♦ 
non  quale  è,  ma  quale  dovrebbe  essere  secondo  le  dichiarazioni  fatte  dalle 
partì.  In  queste  ipotesi,  nal  procedimento  di  falso  che  poscia  venga  istituen- 
dosi contro  Tatto,  l'attestazione  dei  testimoni  istrumentarì  sarà  evidentemente, 
nonché  utile,  necessaria 

(3)  Così,  per  citare  un  esempio,  che  prestò  argomento  a  decisione  della  Cap- 
tazione di  Francia  (sentenza  12  marzo  1838,  citata  da  Chauveau  in  Cabra, 
guest.  926;  e  da  Bohcehnr,  IV,  loe.  sup.  cit.)t  un  testamento  reca  che  esso  fu 
iettato  dal  testatore  medesimo  alla  presenza  dei  testimoni  che  l'hanno  sottoscritto. 
Gli  eredi  legittimi  impugnano  di  falsità  codesta  dichiarazioae,  pretendendo 
che  il  testatore  non  dettò  le  sue  volontà,   ma  solo  rispose  per  monosillabi  alitr 
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istrumentarì  non  abbia  potuto  essere  sorpresa  (come,  per  esempio, 
se  si  volesse  provare  che  i  medesimi  non  furono  presenti  all'atto, 
mentre  la  loro  sottoscrizione  attesta  il  contrario),  la  dottrina  e  la 
giurisprudenza  moderna  sono  oggidì  concordi  nel  ritenere  che  essi 
pur  potrebbero  essere  sentiti  quali  testimoni  nel  procedimento  di 
falso  instituito  contro  lo  stesso  atto,  salvo  all'  autorità  giudicante 
lo  apprezzare  come  di  ragione  le  loro  deposizioni  (1).  Da  un  lato 
invero,  egli  è  principio  affermato  espressamente  dal  patrio  legisla- 
tore —  che  non  si  possono  ammettere  incapacità  a  prestare  testi- 
monianza in  giudizio,  all'infuori  di  quelle  tassativamente  determi- 
nate dalla  legge  —  e  che  i  testimoni,  per  quanto  sospetti,  debbono 
èssere  esaminati  (2)  — .  D'altro  canto,  uopo  è  l'avvertire  come,  ad 
accertare  un  fatto  personale  ad  uno  o  più  individui,  il  mezzo  più 
ovvio  e  spesso  più  efficace  sia  pur  sempre  quello  di  esaminare  gli 
autori  del  fatto  :  né  le  conseguenze  penali  di  questo  fatto  saranno 
di  impedimento  all'escussione  di  dette  persone;  imperocché,  siccome 
avvertì  la  Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  6  aprile  1872  (3), 
nel  giudizio  civile  di  falso  la  legge  non  esclude  le  prove,  che  ac- 
cennino a  circostanze,  le  quali,  date  per  vere,  costituirebbero  un 
reato  a  carico  di  colui,  che  commise  la  falsità,  o  dei  suoi  complici. 
124.  Né  solo  i  testimoni  istrumentarì,  ma  anche  lo  stesso  no- 
tare* che  ricevette  l'atto  impugnato,  potrà  essere  sentito  come  testi- 
mone nel  procedimento  di  falso  promosso  contro  l'atto  medesimo  ; 
salvo  solo  alle  parti  interessate  la  facoltà  di  eccepire  come  sospetta 
la  sua  attestazione,  ed  all'autorità  giudicante  il  dovere  di  questa 
apprezzare  come  di  ragione  (4). 


interrogazioni  che  gli  venivano  mosse  dal  notaro.  A  provare  siffatto  asserto  ben 
potranno  essere  autorevolmente  sentiti  i  testimoni  istrumentarì;  i  quali  in 
piena  buona  fede  poterono  ignorare  la  vera  portata  della  parola  dettato,  e  cre- 
dere che  si  potesse  adattare  siffatto  vocabolo  alle  dichiarazioni  del  testatore 
fatte  nel  modo  sovra  accennato. 

(1)  V.,  in  questo  senso,  Gabbe,  Chauveau,  Boncbhxe,  loc.  sup.  cit.;  Bonnibb, 
n°  565  ;  Borsari,  Gaboiulo,  Mattei,  Cuzzebi,  rispettivi  commentari  sull'art.  306; 
Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  19  dicembre  1874  (Gazzetta  dei  tribunali  di 
Napoli,  XXVII,  p.  118)  —  Cassazione  Roma,  2  aprile  1880  (Gazzetta  legale,  1880, 
p.  387)  —  Corte  app.  Napoli,  14  giugno  1878  (Gazzetta  del  procuratore,  XIII, 
p.  809)  —  Corte  app.  Venezia,  20  marzo  1879  (Temi  Veneta,  1879,  p.  489),  e 
28  dicembre  1880  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  182). 

(2)  V.  art1  286,  237,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  La  Giurisprudenza,  1872,  p6  277-78. 

(4)  Confor.  Sentenze  —  Cassazione  Roma,  2  aprile  1880  (sopra  citata)  — 
Cassazione  Torino,  18  marzo  e  10  aprile  1885  (Giurisprudenza,  1885,  p6  321  e 
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125.  Per  l'esame  dei  testimoni  nel  procedimento  di  falso  si 
debbono  osservare  le  norme  generali  prescritte  per  l'esame  dei 
testimoni  in  generale,  di  cui  nel  paragrafo  3°,  sezione  IV ,  capo  It 
tìt.  IV,  lib.  I  del  Codice  di  procedura  civile  (1).  —  La  legge  inoltre 
aggiunse  le  seguenti  speciali  disposizioni  (2): 

a)  Ai  testimoni  si  presentano  i  documenti  impugnati,  e  le 
carte  di  comparazione;  e  di  ciò  è  fatta  menzione  nel  processo  ver- 
bale (3). 

b)  Se  i  testimoni,  nell'atto  della  deposizione,  presentino  do- 
cumenti, questi  si  uniscono  all'esame,  dopo  essere  stati  sottoscritti 
dai  medesimi,  dal  giudice  e  dal  cancelliere.  In  tale  caso,  si  con- 
segnano ai  testimoni  le  copie  dei  documenti  da  essi  presentati, 
certificati  dal  giudice  e  dal  cancelliere  ;  finita  la  procedura  di  falso, 
il  presidente,  sulla  domanda  dell'interessato,  ordina  la  restituzione 
dell'originale,  e  la  sostituzione  della  copia  nel  processo  verbale 
dell'esame. 

e)  Le  spese  dell'esame  sono  anticipate  dalla  partet  che  pro- 
pose la  querela. 


396)  —  Corte  app.  Milano,  2  aprile  1880  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  21.)  -  Curte 
app.  Genova,  80  luglio  1880  (Eco  di  giurisprudenza,  IV,  1,  p.  816);  e  v»  retro, 
rol.  II  (IV*  edizione),  nota  8»  della  p.  640,  al  n°  770.  —  Contro.  Sentenze  - 
Corte  app.  Torino,  18  febbraio  1884  (Giurisprudenza,  1884,  p.  308)  —  Corte 
app.  Casale,  15  luglio  1884  (Id.,  in  nota  a  p«  311-812  dell'annata  1885):  le 
quali  due  sentenze  furono  annullate  entrambe  dalla  Cassazione  di  Torino  con 
le  sopra  ricordate  sue  decisioni  del  18  marzo  e  10  aprile  1885. 

(1)  V.  retro,  voi.  II  (III*  edizione),  parte  III,  sezione  II,  tit.  I,  cap>  T,  art.  lt 
§  2*>,  p-  335  e  segg. 

(2)  V.  art.  806,  Cod.  proc  civ. 

(3)  Fu  sollevato  il  dubbio  —  se  queste  due  formalità  (cioè  la  presentazione 
dei  documenti  e  delle  carte  di  comparazione,  e  la  menzione  di  detta  presen- 
tazione nel  processo  verbale)  siano  prescritte  a  pena  di  nullità  — .  L'opinione 
negativa  prevale  nella  dottrina;  e  con  ragione,  perchè  la  legge  non  ìstabìlisce 
espressamente  la  sanzione  della  nullità,  né  trattasi  di  formalità  per  si  sostan- 
ziali (Confor.  Pigrau,  Commenta  t.  I,  p.  468;  Chauveau  in  Carré,  QuwL  S27-8; 
Gaegiulo,  Mattki  e  Curanti,  sull'art.  306  ;  Sabedo,  I,  III*  edizione,  n  61)7).  - 
Una  sola  eccezione  vuol  farsi  a  questa  regola,  relativamente  al  caso,  io  cui 
Tesarne  dei  testimoni  dovesse  aggirarsi  sul  materiale  della  scrittura  impugnata; 
perocché,  in  siffatta  ipotesi,  è  manifesta  l'assoluta  necessità  della  presenta^- 
none  ai  testimoni  del  documento  impugnato.  —  Il  Cuzzbri  (nella  II*  edizione 
del  suo  pregievole  Commentario),  mentre  riproduce  ed  accetta  la  nostra  opi- 
nione riguardo  alla  sovra  detta  eccezione,  scrive  che  per  la  stessa  ragione, 
devesi  ammettere  alla  regola  generale  una  seconda  eccezione,  concernente  il 
caso  in  cui  dal  verbale  non  risulti  quali  documenti  abbia  il  testimone  pre- 
sentato a  corredo  della  sua  deposizione. 
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126.  A  provare  il  falso  materiale  spesso  si  ammette  la  perizia. 

—  I  periti  sono  nominati  d'  ufficio  dal  giudice  delegato,  a  meno 
che  le  parti  siansi  precedentemente  accordate  sulla  loro  scelta  (1). 

—  I  periti  eletti  devono  fondare  il  loro  parere  sull'esame  del  do- 
cumento impugnato,  posto  a  confronto  con  le  scritture  di  compa- 
razione, che  loro  sono  proposte  dalle  parti,  o,  in  difetto  di  accordo 
delle  parti,  loro  vengono  designate  dal  giudice  delegato  a  norma 
dell'art.  296  (2),  che  esamineremo  nell'articolo  seguente  discorrendo 
l'argomento  "della  verificazione  delle  scritture.  —  Si  consegnano  ai 
periti  i  documenti  impugnati,  il  processo  verbale  comprovante  il 
loro  stato,  la  sentenza  che  ha  ammesso  i  motivi  di  falso  e  ordi- 
nato la  perizia,  e  le  scritture  di  comparazione  (3)  (4).  —  I 
periti  dichiarano  nella  relazione  di  avere  ricevuto  ed  esaminato 
questi  atti,  e  sottoscrivono  i  documenti  impugnati  (5).  — .  Se  i 
testimoni  abbiano  unito  documenti  alla  loro  deposizione,  la  parte 


(1)  V.  art.  807  in  fine,  e  art.  285,  Cod.  proc.  civ.  —  Il  Codice  francese  (ar- 
ticolo 232),  e  la  maggior  parte  degli  altri  che  vennero  in  seguito  pubblican- 
dosi sul  di  lui  stampo,  dispongono  espressamente  che  i  periti  debbano  sempre 
essere  nominati  d'ufficio  dal  giudice.  E  veramente,  in  materia  di  tanta  impor- 
tanza, sembra  conveniente  che  i  periti  non  abbiano  a  subire  alcuna  influenza  per 
parte  dei  litiganti.  Ma  il  Codice  italiano  vuole  che  i  periti  in  materia  di  falso 
debbano  essere  eletti  nella  stessa  guisa  dei  periti  incaricati  di  procedere  alla 
verificazione  delle  scritture  private.  Ora  noi  crediamo  (come  diremo  nélYariicolo 
seguente)  che,  in  tema  di  verificazione  di  scritture  private,  i  periti,  secondo 
la  patria  legge,  debbano  essere  nominati  a  norma  del  principio  generale,  di 
cui  all'art.  253,  e  così  dal  giudice,  solo  quando  le  parti  non  si  siano  prece- 
dentemente accordate  circa  alla  loro  scelta.  —  V.  confor.  Cuzzkbi,  sull'art.  285, 
nota  1*.  Contro,  Ricci,  II,  n°  283,  e  sentenza  citata  Corte  app.  Firenze,  1°  feb- 
braio 1868  (Annali,  II,  2,  col.  136). 

(2)  Art  307,  n°  1,  Cod.  proc.  civ. 

(8)  Art.  cit.,  n°  2.  La  legge  prescrive  che  i  documenti  impugnati  e  le 
scritture  di  comparazione  debbano  essere  pres  -ntati,  sta  ai  testimoni,  che  ai 
periti.  Ma,  come  osserva  il  Borsari,  se  tale  presentazione  per  i  testimoni  è 
utile,  per  i  periti  è  assolutamente  necessaria.  Ond'è,  conchiude  l'egregio  con- 
sigliere (Comment.  sull'articolo  307),  che,  se  la  mancanza  della  presentazione 
ai  testimoni  dei  documenti  impugnati  e  delle  carte  di  comparazione,  per  re- 
gola generale,  non  porterebbe  nullità  (V.  retro,  nota  3*,  p.  103,  volume  pre- 
sente); invece,  trattandosi  di  periti,  vi  sarebbe  nullità,  a  norma  del  capoverso 
dell'art.  56  del  Codice  di  procedura  civile,  se  non  risultasse  che  i  periti  pre-. 
sero  cognizione  di  tutti  gli  atti  e  documenti  sopra  indicati,  di  cui  al  n°  2  del- 
l'art. 807  del  Codice  di  procedura  civile.  —  Confor.  Gargiulo  e  Cuzzrri,  sul- 
l'art. 807;  Ricci,  II,  n*  284. 

(4)  Crediamo  quasi  superfluo  di  avvertire  come  anche  queste  scritture  di 
comparazione  (al  pari  di  qualunque  altro  documento)  possano  venire  impugnate 
di  falsità.  Confor.  Chatjviau  in  Carré,  guest.  935-2;  Borsari  e  Gargiulo,  sul- 
l'articolo 807. 

(5)  Cit.  art.,  quarto  comma. 
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può  richiedere,  ed  il  giudice  ordinare,  anche  d'ufficio,  che  tali  do- 
cumenti siano  presentati  ai  periti  (1).  —  In  tutto  il  resto  si  os- 
servano le  norme  stabilite  per  il  procedimento  dei  periti  dal  pa- 
ragrafo 6,  sezione  IV,  capo  I,  titolo  IV,  libro  I  del  Codice,  che 
tratta  dell'analogo  argomento  delia  verificazione  delle  scritture  (2). 
127.  Facciamo  un'ultima  osservazione  in  riguardo  alla  prova 
del  falso. 

Le  prove  pei  testimoni  e  per  perìzia  devono  farsi  nel  corso  del 
procedimento  di  falso  con  le  norme  sopra  tratteggiate.  Quindi  è 
che  una  dichiarazione  stragiudiziale  di  testimoni  o  di  periti,  se  può 
prodursi  come  documento  a  prova  della  falsità,  —  documento,  di 
cui  il  tribunale  terrà  quel  conto  che  di  ragione  nel  pronunziare 
sul  falso  —  non  ha  però  valore  legale  di  prova  giudiziaria  testi- 
moniale o  peritale  (3). 


128.  IV  Periodo.  Appbezz amento  delle  prove:  sentenza. 
Sta  scritto  all'articolo  308  del  Codice  di  procedura  civile: 
*  Quando  risultino  dal  procedimento  indizi  sufficienti  di  falso. 

•  se  gli  autori  o  complici  siano  viventi,  e  l'azione  penale  non  sia 

•  estinta,  l'autorità  giudiziaria  ordina  che  si  proceda  a  norma  del 

•  Codice  di  procedura  penale,  rilasciando,  se  ne  sia  il  caso,  man- 

•  dato  di  cattura. 

•  Per  effetto  di  questa  sentenza,  la  causa  civile  è  sospesa  sino 

•  a  che  siasi  pronunziato  definitivamente  nel  giudizio  penale,  salvo 

•  che  l'autorità  giudiziaria   creda   che  la  causa  o  alcun  capo  di 

•  essa  possa  essere  deciso  indipendentemente  dal  documento  im- 

•  pugnato  „. 

La  sopra  riferita  disposizione,  speciale  pel  procedimento  di  falso, 


(1)  Cit  ari.,  quinto  comma.  —  Da  questa  disposizione  risalta  come  nel  con- 
cetto del  legislatore  la  prova  testimoniale  debba  iniziarsi  e  compiersi  prima 
della  perizia;  e  veramente  è  logico  che  la  prova  meramente  conghietturale  della 
perizia  debba  seguire  quella  per  testimoni.  Tuttavia,  in  difetto  di  esplicita. 
sanzione,  riteniamo  che  non  darebbe  luogo  a  nullità  il  contemporaneo  espe- 
rimento delie  due  prove,  ovvero  il  fatto  che  i  testimoni  venissero  esaminati 
solo  dopo  la  relazione  peritale. 

(2)  Cit  art,  ult  comma:  e  v.  sentenza  Corte  app.  Macerata,    16  sette  - 
1886  (Filangieri,  1887,  2,  p.  150). 

(3)  V.  confor.  Garoiulo,  sull'art.  304;  Ricci,  II,n°285. 
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vuol  essere  posta  in  confronto  con  quella  generale,  di  cui  nell'ar- 
ticolo 31  del  Codice  di  procedura  penale,  del  seguente  tenore: 
"  Quando,  nel  corso  di  un  giudizio  civile,  insorga  ragionevole 

*  argomento  dell'esistenza  di  un  reato   di   azione  pubblica,  il  giu- 

*  dice  dovrà  informarne    il   Pubblico  Ministero,  il  quale  promuo- 
u  vera,  ove  occorra,  l'azione  penale  a  termini  di  legge. 

"  La  causa  civile  sarà  sospesa,  se  la  cognizione  del  reato 
"  influisce  sulla  decisione  della  medesima  ;  salvo  quanto  viene  sta- 
"  bilito  da  disposizioni  speciali  „. 

129.  Dall'esame  dei  due  articoli  sopra  riprodotti,  si  scorge 
come  la  disposizione  speciale,  di  cui  nell'  articolo  308  del  Codice 
di  procedura  civile,  contenga  —  in  parte,  un'  applicazione  della 
regola  generale,  affermata  nell'articolo  31  del  Codice  di  procedura 
penale  —  e  in  parte  anche,  un'aggiunta,  con  la  quale  si  accordano 
speciali  poteri  all'autorità  giudiziaria  in  materia  di  procedimento 
di  falso  civile. 

130.  L'articolo  31  del  Codice  di  procedura  stabilisce,  con  f or- 
mola  generale,  pei  giudizi  civili,  quanto  in  termini  generalissimi, 
dispone  l'articolo  101  dello  stesso  Codice  di  procedura  penale;  il 
quale  ultimo  articolo  impone  ad  ogni  autorità  e  ad  ogni  pubblico 
uffiziale,  che,  nell'esercizio  delle  loro  funzioni  {giudiziali  o  stragiudi- 
ziali),  acquistino  notizia  di  un  delitto  di  azione  pubblica,  di  farne 
rapporto  al  Ministero  pubblico. 

Affinchè  l'autorità  giudiziaria  debba  fare  il  rapporto,  di  cui  nel- 
l'articolo 101  del  Codice  di  procedura  penale,  occorre  che  essa  abbia 
acquistato,  nelV esercizio  delle  sue  funzioni,  notizia  del  reato  di  azione 
pubblica:  e  parimente,'  perchè  la  stessa  autorità  debba,  a  norma 
dell'articolo  31  del  medesimo  Codice,  informare  il  Pubblico  Mini- 
stero del  reato,  si  richiede  che  dell'  esistenza  di  questo  reato 
insorga  nel  corso  del  giudizio  civile  qualche  ragionevole  argo- 
mento. —  Il  legislatore,  nei  detti  due  articoli  del  Codice  di  pro- 
cedura penale,  non  fa  cenno  della  maggiore  o  minore  attendibilità 
della  notizia,  né  del  grado  di  ragionevolezza  degli  argomenti  del- 
l'esistenza del  reato;  quindi  lascia  necessariamente  in  proposito 
un  potere  discrezionale  all'  autorità,  che,  nell'esercizio  delle  sue 
funzioni,  riesca  a  scoprire  qualche  traccia,  più  o  meno  grave,  di 
un  reato  qualsiasi. 

Invece,  nella  materia  speciale  del  procedimento  di  falso  civile,  la 
disposizione  dell'articolo  308  del  Codice  di  procedura  civile  non  si 
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limita  a  prescrivere  la  semplice  notizia,  o  gli  argomenti  ragione- 
voli intorno  all'esistenza  obiettiva  del  reato,  ma  richiede  indizi  suffi- 
cienti —  sia  sopra  l'esistenza  del  falso  in  se  stesso  —  e  sia  anche 
sull'elemento  subiettivo  del  reato,  ossia  sull'  imputabilità  degli  au- 
tori e  dei  complici  di  questo  — ;  e,  dato  il  concorso  dei  due  ele- 
menti, accorda  all'autorità  giudiziaria  civile  il  potere  eccezionale  (1) 
di  rilasciare  il  mandato  di  cattura. contro  gli  autori  e  i  complici 
del  reato.  In  siffatta  guisa  u  il  giudizio  di  falso  civile  si  presenta 
come  un'istruzione  preparatoria  del  giudizio  penale:  il  tribunale  ci- 
vile è  investito  della  qualità  di  giudice  istruttore;  e  converte  all'uopo, 
il  giudizio  civile  in  penale  „  (2). 

131.  Errano  adunque  coloro,  i  quali  credono  che  nel  procedi- 
mento speciale,  di  cui  è  discorso,  si  debba  togliere  al  tribunale 
civile  ogni  facoltà  di  apprezzamento;  sicché,  scoperto  il  falso,  e 
conosciutone  l'autore  o  il  complice,  si  debba,  senza  più,  dal  giudice 
civile  deferire  il  presunto  reo  al  giudizio  penale,  come  all'unica 
sede  competente  a  risolvere  la  questione  intenzionale  di  dolo  delittuoso. 
—  No,  diremo  con  le  Cassazioni  di  Torino  e  di  Roma  (3)  :  l'eser- 
cizio dell'azione  penale  non  può  ordinarsi,  se  non  quando  esistano 
sufficienti  indizi  di  reità;  esclusi  questi  da  prove  od  anche  solo  da 
indizi  di  buona  fede,  il  tribunale  non  è  punto  svestito  della  propria 
giurisdizione;  ma  deve  proseguire,  senza  alcuna  interruzione,  nello 
scopo  obiettivo  a  cui  tende,  in  quello  cioè  di  accertare  il  falso  in 
sé,  indipendentemente  dalla  persona  che  l'ha  commesso. 

132.  I  principi  sopra  espressi  ci  servono  in  parte  a  risolvere 
una  grave  e  delicata  questione.  Vedemmo  (4)  che  non  tutte  le  al- 
terazioni dolose  del  vero,  fatte  col  mezzo  di  scrittura,  rivestono 
gli  estremi  del  reato  di  falso,  e  talora  (come  nel  caso  dell'abuso 
di  un  foglio  bianco  sottoscritto  —  articolo  628  Cod.  penale  — ), 
assumono  il  carattere  di  un  reato  di  appropriazione  indebita. 


(1)  Y.  altro  caso  analogo  di  eccezione  in  materia  di  fallimento  all'art.  695 
del  vigente  Codice  di  commercio. 

(2)  Confor.  Sentenza  Cassazione  Torino,  6  aprile  1872  (Giurisprudenza,  1872, 
p*  277-278).  —  Si  noti  di  passaggio,  come  l'art.  308  del  Codice  di  procedura 
tirile  (e  l'articolo  695  del  Codice  di  commercio)  usi  la  stessa  formola  *  suffi- 
cienti indizi  „  adoperata  dal  legislatore  all'art.  187  del  Codice  di  procedura 
penale  (modificato  daila  legge  30  giugno  1876),  in  cui  si  tratta  di  proposito 
del  mandato  di  cattura. 

(3)  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  5  novembre  1875  (Giurisprudenza,  1876, 
p'  40-41)  —  Cassazione  Roma,  14  marzo  1876  (ld.t  1876,  p*  289-290). 

(4)  V.  retro,  n-  72,  volume  presente. 
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Ora,  il  tribunale  civile,  che,  chiamato  a  giudicare  dell'incidente 
di  falso  civile  (1),  ravvisi  nel  fatto  in  questione  un  reato,  che  non 
è  di  falso  propriamente  detto,  ma  solo  di  appropriazione  indebita, 
ossia  di  abuso  di  fiducia,  come  dovrà  regolarsi? 

Nelle  precedenti  edizioni,  emanate  sotto  l'impero  del  Codice 
Sardo  del  1859,  noi  scrivevamo  che:  *  egli  dovrà  uniformarsi  agli 
"  articoli  31  e  101  del  Codice  di  procedura  penale,  non  già  del- 

*  l'articolo  308  del  Codice  di  procedura  civile.  In  altri  termini,  noi 

"  crediamo  che  esso  possa  e   debba  informare  del  reato  il  Mini-  . 

"  stero  pobblico,  e  sospendere   la   trattazione   della  causa  civile, 

"  sempre  quando  la  cognizione  del  reato  influisca  sulla  decisione 

*  della  medesima  (Confor.  Sentenza  Cassazione  Napoli,  21  gennaio 
a  1873,  Giornale  dei  Tribunali  di  Milano,  1873,  n.  58,  p.  218);  ma 
"  siamo  pure  di  avviso  che  il  detto  tribunale  eccederebbe  il  limite 

*  delle  sue  attribuzioni  e  farebbe  conseguentemente  un  atto  nullo 
u  qualorar  in  applicazione  dell'articolo  308  del  Codice  di  procedura 

*  civile,  spiccasse  il  mandato  di  cattura  contro  i  presunti  rei  o 
u  complici  del  reato;  imperocché  un  tale  potere  è  eccezionalmente 
a  affidato  al  giudice  civile  per  il  reato  di  falso,  ne  puossi  esten- 
u  dere  ad  altro  reato  analogo  „. 

133.  Questa  nostra  opinione,  che  ne  pareva  (e  ne  pare  tuttora) 
pienamente  conforme  alla  retta  interpretazione  della  legge  penale 
allora  esistente,  vuol  essere  ora  radicalmente  modificata  nella  sua 
prima  parte,  di  fronte  al  vigente  Codice  penale,  che  come  (già 
accennammo)  fece  del  delitto  di  appropriazione  indebita  per  abuso 
di  foglio  firmato  in  bianco  un  reato  di  azione  privata,  punibile  cioè 
soltanto  ad  istanza  o  querela  di  parte.  Onde  cessano  di  essere 
applicabili  nel  caso  di  cui  si  ragiona  gli  articoli  31  e  101  del  Co- 
dice di  procedura  penale,  che  riguardano  esclusivamente  i  reati 
di  azione  pubblica;  perciò  il  tribunale  civile  non  dovrà  più  infor- 
mare del  reato  il  Pubblico  ministero;  e  la  causa  proseguirà  re- 
golarmente il  suo  corso  senza  alcuna  sospensione  davanti  allo  stesso 
tribunale  civile,  in  forza  della  disposizione  del  primo  comma  del- 
l'articolo 7  del  Codice  di  procedura  penale  (2). 


(1} 
(2) 


V.  retro,  loc.  cit.,  n°  72. 

Così  forniolato  :  *  Nei  casi  in  cui  razione  penale  non  può  esercitarsi  che 
ad  istanza  della  parte  offesa,  non  può  questa,  dopo  scelta  l'azione  civile  avanti 
il  giudice  competentey  promuovere  il  giudizio  penale  ,. 
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134.  In  applicazione  del  principio  generale,  affermato  nell'ar- 
ticolo 31  del  Codice  di  procedura  penale,  abbiamo  veduto  come 
l'articolo  308  del  Codice  di  procedura  civile  disponga  che,  por  ef- 
fetto della  sentenza  del  tribunale  civile,  la  quale  ordina  l'i  stilli- 
none del  giudizio  penale  di  falso,  la  causa  civile  rimanga  sospesa 
sino  a  che  siasi  pronunziato   definitivamente    nel    giudizio  penale. 

Ma  siffatta  regola  soffre  necessariamente  eccezione,  sempre  quando 
il  presunto  reato,  di  azione  pubblica,  non  influisca  sopra  In  musa 
civile  o  sopra  parie  di  questa.  In  allora  l'autorità 'giudiziaria  civile 
si  limiterà  (a  norma  dell'articolo  101  del  Codice  di  procedura  pe- 
nale) a  fare  rapporto  al  Pubblico  Ministero  del  detto  reato,  di  cui 
ebbe  ad  acquistare  notizia  nell'esercizio  delle  sue  funzioni,  e  pro- 
seguirà a  conoscere  e  a  giudicare  della  lite  civile,  per  quanto  sulla 
decisione  della  medesima  non  influisca  l'esistenza  del  reato  (1). 

£  ciò  pure  avverrà  nella  materia  speciale  del  procedimento  ci- 
vile di  falso.  Quivi  del  pari  il  tribunale  civile  —  sebbene  abbia 
ordinato  in  applicazione  del  primo  comma  dell'art.  308  de)  Co- 
dice di  procedura  civile  che  si  inizi  il  giudizio  penale,  e  abbia  ri- 
lasciato anche  all'uopo  il  mandato  di  cattura  contro  i  presunti  autori 
o  complici  del  reato  —  non  potrà  né  dovrà  sospendere  l'istruzione 
e  la  decisione  della  causa  principale  di  sua  competenza,  se  rav- 
visi cotale  decisione  indipendente  dal  documento  impugnato  (2). 

135.  In  altro  modo  può  accadere  che  la  causa  civile  di  falso 
si  sospenda  di  fronte  al  giudizio  penale.  In  fatti,  l'articolo  317  del 
Codice  di  procedura  civile  dà  facoltà  alla  parte,  che  ha  proposto 
querela  di  falso  in  via  civile,  di  proporla  sempre  (vale  a  dire  sino 
a  che  non  sia  intervenuta  sentenza  definitiva  nel  giudizio  civile  di 
falso)  in  via  penale  (3).  Ed  anche   in  questo  caso,  in  relazione  ai 


(1)  Capov.  cit.  art.  81,  Cod.  proc.  pen.  —  "  Il  giudizio,  col  qnale  il  magi- 
strato civile,  ritenendo  che  la  cognizione  del  reato  non  può  avere  influenza 
sulla  decisione  della  causa  civile,  dichiara  non  essere  il  caso  di  sospenderò  questa 
causa,  è  giudizio  di  mero   apprezzamento,    incensurabile   in    Cassazione  m, 

V.  Confor.  Sentenza  12  maggio  1883,  Cassazione  Torino  (Giurisprudenza,  1883, 
p.  526). 

(2)  Cit.  capov.,  art.  808,  Cod.  proc.  civ.  e  V.  sentenza  Cassazione  Roma, 
18  aprile  1891  (La  Legge,  1891,  2,  p.  898). 

(3)  Adunque  la  querela  di  falso  in  via  penale  si  potrà  anche  proporre,  dopo 
che  la  parte  interpellata  nel  giudizio  civile  *  se  volesse  servirsi  del  documento 
impugnato  „  rispose  negativamente.  Infatti  questa  risposta  (siccome  h libiamo 
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principi  generali  (1),  il  giudizio  civile  deve  sospendersi,  sino  a  che 
siasi  pronunciato  definitivamente  in  via  penale;  a  meno  che  il  tri- 
bunale civile  creda  che  la  causa,  o  alcun  capo  di  essa,  possa  essere 
deciso  indipendentemente  dal  documento  impugnato  (2). 

136.  Non  isf uggirà  all'amico  lettore  la  differenza  —  fra  la 
sospensione  della  causa,  civile,  che  avviene  in  forza  del  capoverso 
dell'articolo  308  del  Codice  di  procedura  civile  —  e  la  sospensione 
della  stessa  causa,  a  norma  dell'articolo  317  del  medesimo  Codice. 

La  prima  ha  luogo  per  effetto  della  sentenza  del  tribunale  civile, 
che  ordina  si  proceda  in  conformità  del  Codice  di  procedura  pe- 
nale: e  tale  sentenza  emana  solo  dopo  che  lo  stesso  tribunale  ebbe 
a  verificare  che  dal  procedimento  civile  di  falso  risulti: 

a)  Che  vi  sono  indizi  sufficienti  del  reato; 

b)  Che  gli  autori  o  i  complici  sono  viventi; 
e)  Che  l'azione  penale  non  è  estinta. 

La  seconda  invece  avviene  per  solo  effetto  della  querela  sporta  in 
via  penale  dalla  parte,  che  prima  impugnò  di  falso  il  documento 
in  sede  civile.  —  Ond'è  che,  data  regolarmente  questa  nuova  que- 
rela in  via  penale,  il  tribunale  civile  non  deve  né  può  esaminare 
se  vi  siano,  oppur  no,  sufficienti  indizi  del  reato,  né  se  gli  autori 
o  i  complici  siano  tuttora  in  vita,  ne  se  l'azione  penale  sussista 
tuttora:  suo  solo  compito  quello  si  è  di  vedere  se,  indipendente- 
mente dal  documento  impugnato,  si  possa  decidere  in  tutto  o  in 
parte  la  causa  civile. 

137.  La  disposizione  dell'articolo  317  del  Codice  di  procedura 
civile,  che  ordina  la  sospensione  della  causa  civile  per  solo  effetto 
della  querela,  vuol  essere  strettamente  contenuta  nei  limiti,  che  le 
sono  assegnati  dal  legislatore.  Riteniamo   quindi  che  la  detta  so- 


veduto  retro,  n°  96,  in  nota,  voi.  presente)  non  ha  effetto,  fuorché  per  il  giudizio 
civile  pendente,  e  per  coloro  che  in  esso  vestono  la  qualità  di  litiganti.  E  il  legisla- 
tore non  poteva  più  chiaramente  esprimere  la  sua  volontà,  dichiarando,  all'ar- 
ticolo 317,  che  *  la  parte,  la  quale  ha  proposta  querela  in  via  civile,  può  sempre 
proporla  in  via  penale  ,.  D'altro  canto,  e  evidente  il  legittimo  interesse  della 
parte  di  promuovere  domanda  in  via  principale,  civile  o  penale,  allo  scopo 
di  distruggere  ogni  e  qualunque  effetto  al  documento  falso  (Confor.  Borsari, 
Gabgiulo,  Màttei,  Cuzzeri,  sull'art.  317;  Bokcenne,  t.  IV,  p.  74;  CàrbA  e 
Chàuveàu,  quest.  962).  # 


(1)  Cit.  art.  31,  Cod.  proc.  pen. 

(2)  Cit.  art.  317,  Cod.  proc.  civ. 
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spensione  avrà  luogo  soltanto  allorché  la  parte,  che  ha  proposto 
la  querela  di  falso  in  via  civile,  la  proponga  in  seguito  In  via  pe- 
nale: *  che  se  invece  il  querelante  si  appigliasse  subito  al  proce- 
dimento penale,  senza  prima  porgere  la  querela  in  sede  civile,  cre- 
diamo che,  in  siffatta  ipotesi,  la  querela  penale  non  possa,  di  per 
sé  sola,  dar  luogo  alla  sospensione  della  causa  civile  „;  imperocché, 
come  osserva    la  Corte  ai  appello  di  Perugia  (1),  "  la  legge  non 

*  soccorre  a  coloro,  che,  per  bizza  o  leggerezza,  o  per  altro  diso- 

*  nesto  disegno,  potrebbero,  ad  ogni  poco,  proporre  querela  di 
'  falso  penale  inconsultamente  (e  così  senza  prima  avere  promosso 
1  la  querela  civile),  pur    di   ottenere   che  il  giudizio  civile  si  so- 

*  spenda  „. 

138.  La  Corte  di  appello  di  Torino,  addì  16  novembre  1886  (2), 
giudicò  che  —  oltre  i  due  casi  preveduti  negli  articoli  308  e  317 
del  Codice  di  procedura  civile,  e  da  noi  stati  or  ora  esaminati  - 
il  giudizio  civile  sul  falso  deve  sospendersi  tuttavolta  clit?  per  0 
falso  querelato  in  via  civile  venga  istituito  procedimento  penale 
ad  istanza  del  Pubblico  Ministero;  e  ciò  (disse  la  Corte)  in  appli- 
cazione della  regola  generale  sancita  nell'articolo  4  del  Codice  di 
procedura  penale. 

À  vero  dire  la  letterale  disposizione  di  questo  articolo  non  sembra 
applicabile  al  caso  in  discorso;  imperocché  in  tale  articolo  si 
tratta  di  azione  civile  nascente  da  reato.  Ora  colui,  che  propone  la 
querela  di  falso  in  via  civile,  propriamente  non  esercita  un'azione 
civile  nascente  da  reato;  egli  non  si  preoccupa  del  reato,  ma  solo 
ed  esclusivamente  della  falsità  del  documento.  1/  azione  civile 
nascente  dal  reato  è  diretta  contro  l'autore  del  misfatto,  i  suoi 
complici  e  le  persone  civilmente  responsabili  ;  invece  la  querela  di 
falso  civile  non  è  rivolta  contro  la  persona  responsabile  del  falso, 
ma  contro  il  documento,  ed  ha  per  fine  diretto  di  abbattere  il 
valore  giuridico  di  questo  documento,  indipendentemente  dal  reato 
e  dalle  persone  che  possono  averlo  commesso  (3). 

139.  Tuttavia  crediamo  noi  pure  che  la   massima  contenuta 
nel  dispositivo  della   sopra   ricordata   sentenza  sia  ad  accettarsi: 


(1)  V.  sentenza  9  novembre  1877  (La  Legge,  1878,  1,  pe  229-230). 

(2)  V.  La  Giurisprudenza,  1887,  p.  15. 

(3)  V.  retro,  n°  71,  volume  presente. 
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perchè  è  principio  generale,  presupposto  e  applicato  in  varie  di- 
sposizioni delle  nostre  leggi  che,  sempre  quando  da  un  medesimo 
fatto  derivino  od  anche  solo  possano  derivare  due  azioni,  delle  quali 
—  Tuna  civile  —  e  l'altra  penale  per  reato  di  azione  pubblica,  di  cui 
la  cognizione  possa  influire  sulla  decisione  da  pronunziarsi  in  or- 
dine all'azione  civile  —  la  risoluzione  della  questione  penale  debba 
precedere  quella  della  questione  civile,  salvo  i  casi  preveduti  negli 
articoli  32  e  33  del  Codice  di  procedura  penale,  di  cui  già  ab- 
biamo discorso  (1). 

Questo  principio  è  enunciato  in  forma  di  regola  generale  —  nel 
sopra  detto  capoverso  dell'articolo  4  del  Codice  di  procedura  pe- 
nale per  le  due  azioni  civile  e  penale  nascenti  da  reato  —  nonché 
nell'articolo  31  dello  stesso  Codice  per  l'azione  penale,  che  sia  ec- 
citata dalle  informazioni  di  un  reato  d'azione  pubblica,  date  al 
P.  M.  dal  giudice  civile,  il  quale  nel  corso  di  un  giudizio  ebbe 
ad  acquistarne  la  cognizione.  Lo  stesso  principio  informa  le  due 
disposizioni  del  capoverso  dell'articolo  308  e  dell'articolo  317  del 
Codice  di  procedura  civile,  relative  al  tema  speciale  del  falso,  e  che 
noi  già  abbiamo  esaminato. 

In  questi  due  articoli  si  tratta  di  due  casi  particolari,  in  cui  la 
notizia  del  reato  di  falso  perviene  al  Pubblico  Ministero  dal  rap- 
porto fattogli  dal  giudice  civile,  o  dalla  querela  penale  sporta  da 
chi  prima  aveva  proposto  la  querela  di  falso  in  via  civile.  Ma  la 
cognizione  del  reato  di  falso  può  giungere  al  Ministero  pubblico 
anche  da  altra  via,  e  qualunque  sia  la  fonte  da  cui  tale  cognizione 
deriva,  egli  è  manifesto  che  dal  momento  che  l'azione  penale  è  pro- 
mossa e  così  viene  iniziato  il  relativo  procedimento,  la  causa  ci- 
vile, prima  istituita,  deve  sospendersi  in  sino  a  quando  sia  defi- 
nitivamente risolta  la  questione  penale  che  spiega  sulla  medesima 
una  diretta  influenza. 

Sarebbe  invero  illogico  e  strano  che  lo  stesso  fatto  del  proce- 
dimento penale  iniziato  contro  gli  autori  o  i  complici  del  reato  di 
falso  non  dovesse  spiegare  l'identico  effetto  di  sospendere  la  causa 
civile  dipendente  dal  documento  impugnato  per  falso,  per  cagione 
di  una  semplice  e  fortuita  modalità,  cioè  del  diverso  modo  con  cui 


(1)  V.  retro,  voi.  I  (IV*  edizione),  ai  n1  918  e  aegg.,  981  e  seguenti. 
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il  Pubblico  Ministero  ricevette  le  prime  informazioni  sul  reato,  le 
quali  lo  spinsero  a  promuovere  l'azione  penale. 


140.  Influenza  del  giudicato  penale  sulla  questione  civile 
di  falso,  e  sul  giudizio  belativo  a  siffatta  questione.  —  pochi 
argomenti,  al  pari  di  questo,  vennero  così  ampiamente  discussi  (1), 
né  intorno  al  medesimo  ancora  si  mostrano  concordi  la  dottrina 
degli  scrittori  e  la  giurisprudenza  dei  magistrati. 

Per  rispondere  giustamente  al  proposto  quesito  conviene,  a  nostro 
avviso,  premettere  due  principi  intorno  a  cui  non  può  ormai  sor- 
gere contestazione.  È  d'uopo  cioè  ricordare  che:  1°  Il  giudicato  pe- 
nale è  un  monumento  il  quale  attesta  e  proclama  una  verità  asso- 
luta, universale,  ossia  sussistente  in  faccia  all'intiera  società,  adversus 
omnes;  per  modo  che  nessuno,  per  ragioni  di  privato  interesse,  abbia 
diritto  di  revocare  in  dubbio  quel  fatto,  che  la  sentenza  penale  ha 
irrevocabilmente  accertato  (2);  2°  H  giudice  penale  e  il  giudice  ci- 
vile riguardano  il  falso  sotto  diverso  aspetto:  il  primo  lo  consi- 
dera sotto  un  aspetto  subiettivo,  vale  a  dire  in  relazione  al  suo 
autore;  il  secondo  invece  lo  considera  in  sé  stesso,  da  un  lato 
puramente  obiettivo,  e  così  indipendentemente  dalla  persona  che 
possa  averlo  commesso  (3). 

141 .  Ciò  premesso,  il  pronunciato  del  giudice  penale  può  emanare: 

A)  Nel  corso  dell'istruzione  preparatoria,  ossia  nella  prima 
fase  del  giudizio  penale; 

B)  Ovvero  nel  secondo  stadio  del  giudizio  medesimo,  cioè 


(1)  V.  specialmente:  Toullibr,  IV,  p.  226,  n*  307  e  segg.;  e  voi.  V,  p.  256, 
n1  260  e  segg.;  Mkrlih,  Reperì. y  v°  Ckoee  jugée,  §  15;  e  Quest.  de  droit,  addii., 
t*  Faux,  §  6;  Bohcvnmb,  IV,  n1  191  e  segg.;  Carré  e  Chauvbau,  quest.  943; 
Havgdt,  Traiti  de  V action  crimineUe  et  de  V action  civile,  II,  p*  377  e  segg.; 
Borsari,  Cotnplem.  al  Comtn.  Cod.  proc.  civ.  sardo,  III,  p*  268  e  segg.;  e  Del- 
l'azione penale,  §§  XXVI  e  CI;  Garoiulo,  sull'art.  296,  n°  20  (II*  edizione); 
Frojo,  op.  cit.,  I,  pe  279  e  segg.;  Ricci,  op.  cit.,  II,  p.  248  e  segg.;  Aw.  Mar- 
cello Noli  nella  Gazzetta  legale,  1870,  pe  145-147,  153455,  161-162  (III*  ediz.), 
n1  169  e  seguenti.  Fra  gli  scrittori  più  recenti  il  Ramponi  (nel  Digesto,  v°  cit. 
ai  n1  62  e  seguenti)  adotta  presso  che  integralmente  il  nostro  insegnamento.  — 
8i  Teda  anche,  riguardo  alla  tesi  generale  dell'influenza  della  regiudicata  penale 
sull'azione  e  sul  giudizio  civile,  questo  nostro  trattato  al  volume  V  (III*  edizione), 
n*  169  e  seguenti. 

(2)  V.  Cod.  proc  pen.,  art1  6  e  569:  e  V.  retro,  n°  81,  volume  presente,  coi 
richiami  di  cui  ivi. 

(3)  V.  retro,  n°  71,  volume  presente. 

ìltrrwoLO  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  8 
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in  seguito  a  pubblico  dibattimento.  E,  in  questo  secondo  stadio,  può 
ancora  essere: 

In  contraddittorio  dell'accusato; 

Ovvero  in  di  lui  contumacia. 
Esaminiamo  separatamente  questi  vari  provvedimenti,  facendo 
capo  dalle  sentenze  penali  pronunciate  in  contraddittorio  dell'accu- 
sato in  seguito  a  regolare  dibattimento: 


142.  A)  Il  giudice  penale,  nel  pronunciare  la  sentenza  defini- 
tiva, dopo  terminato  il  dibattimento,  deve  risolvere  le  seguenti 
questioni  : 

1°  Se  il  fatto  risulti  commesso  (1); 

2°  Se  questo  fatto  sia  reato,    e   se  l'azione  penale   contro 
tale  reato  non  sia  prescritta;  ne  in  altro  modo  estinta; 

3°  Se  l'accusato  sia  autore  del  fatto; 

4°  Se  egli  ne  sia  imputabile  di  fronte  alla  legge  penale. 
E,  secondo  la  differente  risoluzione,  che  si  dia  alle  dette  questioni, 
la  sentenza  penale  sarà: 

a)  0  di  condanna; 

b)  0  dichiarante  che  non  si  fa  luogo  a  procedimento; 
e)  0  di  assolutoria. 

143.  a)  Or  bene,  egli  è  certo  che  la  sentenza  di  condanna, 
proferita  in  giudizio  contraddittorio  e  passata  in  giudicato,  estende 
la  sua  autorità  anche  sulla  questione  civile,  di  guisa  che,  in  forza 
della  medesima,  la  falsità  del  documento  rimarrà  irrevocabilmente 
stabilita  per  gli  effetti  civili  che  dalla  falsità  derivano  (2). 

In  fatti,  non  altrimenti  il  giudice  penale  potè  condannare  l'accu- 
sato quale  falsario,  salvo  dopo  di  avere  accertato:  1°  che  il  do- 
cumento è  falso;  2°  che  del  reato  è  responsabile  l'accusato  al 
cospetto  della  giustizia  punitiva.  —  Ora,  se  questa  seconda  circo- 


(1)  V.  ultimo  capoverso  dell'articolo  495  del  Codice   di   procedura  penale, 
secondo  le  modificazioni  arrecatevi  dalla  legge  8  giugno  1874  (n°  1937,  serie  2*;. 

(2)  V.  Confor.  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  17  giugno   1870  {Annali,  IV, 

1,  col.  265),  e  14  febbraio  1883  {Giurisprudenza,  1883,  pe  359-60)  —  Cassazione 
Napoli,  18  febbraio  1875  {Annali,  IX,  I,  col.  153).  —  Cassazione  Roma,  16  gen- 
naio 1890  {La  Legge,  1890,  2,  p«  507-8)  —  Corte  app.  Torino,  30  gennaio  1894 
(Giurisprudenza,  1894,  p.  301)  —  Corte  app.  Perugia,  16  gennaio  1873  {Id.,  VII, 

2,  col.  630);  Gargiulo,  sull'art.  296,  n°  20;  Ricci,  Proc.  civ.,  H,  n°  293, 
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stanza  e  estranea  al  giudizio  civile  di  falso,  la  prima  invece  ne 
costituisce  l'unico  obiettivo,  il  necessario  fondamento.  Ed  il  giudice 
penale,  dichiarando  falso  il  documento,  ha  proclamato  una  verità 
assoluta  quoad  omnes,  che  non  può  più  essere  revocata  in  dubbio 
per  ragioni  di  privato  interesse  (1). 

144.  b)  e  e)  La  cosa  è  più  complicata,  qualora  la  sentenza  del 
giudice  penale  dichiari  non  farsi  luogo  a  procedimento,  od  assolva 
l'accusato  (2). 

Varie  ipotesi  allora  si  possono  presentare: 

145.  I*  E  dapprima  niun  dubbio  può  cadere  sulla  sentenza 
irrevocabile  di  assolutoria  o  di  non  farsi  luogo  a  procedimento, 
perchè  è  esclusa  l'esistenza  della  falsità.  Di  fronte  a  cotale  giudicato 


(1)  Discorrendo,  di  proposito,  l'argomento  generale  dell'influenza  della  regiu- 
dicata penale  sull'azione  e  sul  giudizio  civile,  vedremo  (voi.  V,  III*  edizione, 
n*  173,  in  nota,  p*  138,  134,  185,  186)  come  il  principio,  secondo  cui  il  giu- 
dicato penale  costituisce  una  verità  assoluta  adversus  omnes  dell'esistenza  del 
fatto  delittuoso,  vuol  essere  conciliato  con  quell'altro  di  ragione  naturale,  che 
riconosce  e  concede  all'accusato  una  piena  e  libera  difesa  nel  giudizio  penale 
contro  di  lui  istituito.  —  Perciò  dicemmo  di  sopra  che  la  condanna  penale 
del  falsario  estende  i  suoi  effetti  sulla  questione  del  falso  civile.  Ma  se,  po- 
steriormente alla  condanna  del  falsario,  il  Pubblico  Ministero  promuova  un 
nuovo  giudizio  penale  contro  altri  presunti  autori  o  complici  dello  stesso 
reato,  reputiamo  come  certissimo  che  nel  nuovo  giudizio  il  Pubb.  Ministero  non 
potrebbe  invocare  la  cosa  giudicata  contro  il  primo  condannato,  al  fine  di  rite- 
nere, senz'altro,  accertato  il  falso  per  riguardo  ai  nuovi  accusati.  Costoro  avreb- 
bero diritto  a  pretendere  che  fosse  nuovamente  in  loro  contraddittorio  istrutta 
e  decisa  la  questione  preliminare  sulla  falsità  del  documento;  questione  ripe- 
tiamolo, che  fu  solo  trattata  e  risolta  in  altro  giudizio,  a  cui  essi  non  presero 
parte.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  motivi,  28  giugno  1881  {Giurù- 
prudenza,  1881,  pe  591-592). 

(2)  Il  reato  di  falso,  di  cui  ci  occupiamo,  secondo  la  legislazione  penale  che 
precedette  il  Codice  vigente  (entrato  in  osservanza  al  1  gennaio  1890)  era 
sottoposto,  per  regola  generale,  al  giudizio  della  Corte  di  Assise,  siccome  quello 
che,  per  lo  più,  veniva  punito  con  pena  criminale  (V.  Cod.  pen.  Sardo,  1859, 
art1  841  e  seguenti:  e  art.  9,  n°  2,  Cod.  proc.  pen.);  poteva  tuttavia,  in  casi 
eccezionali,  essere  di  competenza  in  primo  grado  del  tribunale  penale  (allora 
detto  correzionale),  e,  in  seconda  istanza,  della  Corte  di  appello  (V.  Cod.  pen. 
sopra  detto,  art1  346,  347,  349,  351,  352  :  e  Cod.  proc.  pen.,  art1  10,  12,  440).  — 
A  Codice  penale  attualmente  in  vigore  soppresse  (come  già  dicemmo)  la  di- 
stinzione dei  reati  in  crimini  e  delitti;  e  nelle  disposizioni  per  l'attuazione  di 
questo  Codice  (R.  Decreto  1  dicembre  1889,  n°  5801,  serie  3*)  fu  stabilito  (al- 
l'articolo 28,  n°  5)  che,  in  modificazione  degli  articoli  9  e  10  del  Codice  di  proce- 
dura penale,  la  cognizione  dei  delitti  (sottratti  alla  competenza  del  pretore, 
e  per  cui  non  si  sia  specialmente  disposto  in  contrario)  spetta  alla  Corte  di 
Assise  o  al  tribunale  penale,  secondo  che  per  il  delitto  la  legge  commina  — 
una  pena  ristrettiva  della  libertà  personale  non  inferiore  nel  minimo  ai  cinque 
anni  o  superiore  nel  massimo  a  dieci  anni  —  ovvero  una  pena  minore. 

Applicando  questo  criterio  al  delitto  di  falso  in  atto  pubblico  o  privato,  tale 
reato  sarà  —  a  seconda  dei  vari  casi  preveduti  negli  articoli  275  e  seguenti 
del  vigente  Codice  penale  —  di  competenza  della  Corte  di  Assise,  ovvero  del 
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l'inesisten za  del  falso  è  ormai  proclamata  in  modo  assoluto,  irre- 
vocabile, con  una  sentenza,  la  quale,  con  espressione  desunta  dal 
diritto  civile,  si  può  dire  in  rem  concepta.  Niuno  quindi  può  solle- 
vare dubbio  di  sorta-  contro  questo  vero  giuridico:  qualunque  que- 
rela ulteriore  è  impossibile,  secondo  che  espressamente  dichiara  il 
legislatore  nel  capoverso  dell'articolo  296  del  Codice  di  procedura 
civile  ;  come  è  impossibile  qualsiasi  altra  ulteriore  indagine  sul  me- 
desimo fatto.  Il  giudicato  penale  sopra  detto  tronca  ed  estingue  la 
causa  civile  di  falso,  che  prima  siasi  istituita  (1). 

146.  II»  Se  non  che,  generalmente  la  sentenza  penale  dei  ma- 
gistrati permanenti,  che  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento, 
non  esclude  già  positivamente  l'esistenza  del  fatto,  solo  afferma  non 
esservi  sufficienti  prove  dell'esistenza  del  fatto  medesimo:  e  così,  nel 
tema  speciale  del  reato  di  falso,  non  dichiara  già  positivamente 
*  constare  della  verità  del  documento  „  ma  soltanto  "  non  constare 
della  falsità  del  medesimo  „. 


tribunale  penale  in  primo  grado  e  della  Corte  di  appello  in  seconda  istanza 
(V.  art.  12,  Cod.  proc.  pen.,  modificato  dal  citato  R.  decreto  1  dicembre  1889). 

Ora  égli  è  a  notare  che  la  sentenza  dichiarante  non  farsi  luogo  a  proce- 
dimento» e  quella  di  assolutoria,  hanno  un  diverso  significato,  secondochè  ema- 
nano in  seguito  a  giudizio  di  Corte  d'Assise,  ovvero  a  causa  penale  di  com- 
petenza del  tribunale  penale  e  della  Corte  d'appello  in  secondo  grado. 

Per  vero: 

a)  I  tribunali  penali  e  le  Corti  di  appello  dichiarano: 

Non  far  si  luogo  a  procedimento:  1°  se  resistenza  del  fatto  imputato  è 
esclusa;  2°  o  se  questo  fatto  non  costituisce  un  reato  a  termini  di  legge; 
8°  o  se  Fazione  penale  è  prescritta,  o  in  altro  modo  estinta  (Cod.  proc.  pen., 
art1  848,  893): 

b)  Assolto  V accusato:  1°  se  risulta  che  egli  non  è  autore  del  reato  né  vi 
prese  parte;  2°  o  se  la  sua  reità  non  è  provata  (Stesso  Codice,  art1  844  e 
398,  capov.). 

Invece,  nei  giudizi  davanti  la  Corte  d'assise: 

a)  11  Presidente  pronuncia  l'assolutoria  dell'accusato:  1°  se  questi  fu  di- 
chiarato dal  verdetto  dei  giurati  non  colpevole  o  non  convinto;  2°  ovvero  se  i 
giurati  hanno  risposto  affermativamente  alla  questione  sopra  la  circostanza  che 
esclude  l'imputabilità  dell  accusato;  3°  o  finalmente  se  gli  stessi  giurati  hanno 
negato  l'esistenza  dkl  fatto  in  OEKEBE  (Art.  512,  Cod.  proc.  pen.,  modificato 
dalla  legge  8  giugno  1874). 

b)  La  Corte  d'assise  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento:  1°  se  il  fatto 
di  cui  l'accusato  è  stato  dichiarato  colpevole  o  convinto,  non  costituisce  reato 
a  termini  delle  leggi  penali;  2*  o  se  i  giurati  risposero  che  V accusato  non  ha 
agito  con  discernimento;  3°  o  se  l'azione  penale  è  prescritta,  o  in  altro  modo 
estinta  (Codice  proc.  penale,  articolo  515  modificato  dal  citato  decreto-legge 
1  dicembre  1889). 

(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Palermo,  9  giugno  1891  (Circolo  giuridico, 
1891,  2,  p.  238;  e  La  Legge,  1892,  1,  p.  123). 
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E  (si  noti  bene)  se  ciò  accade,  per  lo  più,  trattandosi  di  sentenze 
di  tribunali  penali  o  di  Corti  di  appello,  avviene  poi  sempre  e  ne- 
cessariamente allorché  il  reato  di  falso  sia  giudicato  dalla  Corte  di 
assise  con  intervento  dei  giurati;  perocché  costoro  rispondono  per 
monosillabi,  e  senza  motivazione  ai  quesiti  che  loro  vengono  pro- 
posti; ed  in  seguito  alle  loro  risposte  negative,  o  l'accusato  viene 
assolto,  o  si  dichiara  non  farsi  luogo  contro  di  lui  a  procedi- 
mento  (1). 

Or  dunque,  che  diremo  —  se  la  sentenza  del  tribunale  penale  o 
della  Corte  di  appello  abbia  dichiarato  non  farsi  luogo  a  procedi- 
mento,  perchè  non  consta  della  falsità  del  documento  —  o  se  il  pre- 
sidente della  Corte  di  assise  abbia  dichiarato  assolto  l'accusato  in 
seguito  al  verdetto  negativo  dei  giurati? 

147.  È  comune  insegnamento  che  l'assolutoria  dell'accusato 
di  falso,  dichiarata  dal  presidente  delle  Assise  in  seguito  a  verdetto 
dei  giurati,  non  costituisce  cosa  giudicata  a  riguardo  dell'azione 
civile:  perchè  il  verdetto  di  assoluzione  risolve  solo  la  questione 
dell'imputabilità  penale,  e  lascia  intatta  l'altra  sulla  sussistenza 
del  fatto,  ossia  sulla  falsità  obiettiva  del  documento  (2). 

148.  Cotale  insegnamento,  nel  modo  assoluto  in  cui  viene 
enunciato,  non  è  esatto. 

Certo,  se  ai  giurati  si  pose  solo  la  questione  complessiva  *  l'ac- 
cusato è  egli  colpevole  del  falso?  „  la  risposta  negativa  data  a 
siffatto  quesito,  e  la  conseguente  assolutoria  pronunciata  dal  pre- 
sidente, non  estenderanno  il  loro  effetto  alla  questione  civile  del 
falso;  perchè,  così  la  risposta,  come  l'assoluzione,  escludono  soltanto 
V elemento  subiettivo  del  reato,  cioè  la  responsabilità  penale  dell'ac- 
cusato, né  quindi  pregiudicano  la  questione  della  falsità  del  do- 
cumento, considerata  in  sé,  indipendentemente  dagli  autori  del 
falso  (3). 


(lì  Y.  nota  precedente;  ed  inoltre  l'art.  503  del  Codice  di  proc.  penale. 

(2)  Y.  confor.  Borsari  e  Casorati,  God.  proc.  pen.,  I,  p*  164  e  segg.  ;  Borsari, 
MTaanone  penale,  §§  26  e  51;  Borsari,  Gabgiulo,  Mattri  e  Cuzzrri  (1*  edi- 
zione), rispettivi  Commentari  sul  Cod.  di  proc.  civ.,  all'articolo  296;  Sarrdo, 
ItUtuz.  (Ili*  edizione),  n°  702;  Marcello  Noli,  nella  Gazzetta  legale,  1879,  p*  145, 
146  ;  Rampori,  op.  cit.,  n°  81  :  Sentenze  —  Corte  app.  Catanzaro,  6  maggio  1868 
{Gazzetta  dei  tribunali  di  Genova,  XX,  p.  427)  —  Cassazione  Napoli,  11  di- 
cembre 1869  (Annali,  IV,  I,  col.  57). 

(3)  V.  ultra,  n°  151,  volume  presente. 
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Ma,  in  forza  dell'ultimo  capoverso  dell'articolo  495  del  Codice 
di  procedura  civile  (modificato  dalla  legge  8  giugno  1874)  il  pre- 
sidente, dove  i  risultati  del  dibattimento  lo  mostrino  opportuno, 
può  proporre  anzi  tutto  ai  giurati  la  questione  sull'esistenza  del  fatto 
in  genere.  Ora  egli  è  evidente  (e  risulta  inoltre  esplicitamente  dal- 
l'articolo 512  dello  stesso  Codice,  modificato  dalla  detta  legge  del 
1874)  che,  se  la  questione  preliminare  sull'esistenza  del  falso  in 
genere  sia  stata  posta  ai  giurati,  e  costoro  abbiano  risposto  nega- 
tivamente, l'assolutoria  dell'accusato,  che  indi  verrà  dichiarata  dal 
presidente  medesimo,  sarà  fondata,  non  sul  difetto  di  imputabilità 
penale  dell'accusato,  ma  sulla  non  esistenza  del  fatto  ossia  sull'ine- 
sistenza della  falsità. 

149.  Dobbiamo  quindi  ritenere  che  l'assolutoria,  dichiarata  dal 
presidente  della  Corte  di  assise  in  seguito  al  verdetto  dei  giurati 
che  risposero  *  no  „  sulla  questione  dell'esistenza  del  falso,  equi- 
vale alla  sentenza  dei  tribunali  penali  o  delle  Corti  d'appello,  la 
quale  dichiara  non  farsi  luogo  al  procedimento  perchè  non  consta 
della  falsità  del  documento;  con  questa  sola  differenza  che  l'asso- 
lutoria emanata  in  seguito  al  verdetto  dei  giurati  non  è  motivata, 
mentre  invece  la  sentenza  del  tribunale  o  della  Corte  d'appello 
contiene  i  motivi  della  sua  disposizione  (1). 

150.  La  forinola  negativa  *  non  constare  della  falsità  del  docu- 
mento „  non  è  al  certo  perfettamente  eguale  a  quella  positiva, 
affermante  che  il  documento  impugnato  è  vero:  e,  poiché  l'articolo 
296  del  Codice  di  procedura  civile  vieta  la  querela  civile  e  il  con- 
seguente giudizio  di  falso  allora  soltanto  che  la  verità  del  documento 
sia  stata  dichiarata  per  sentenza  irrevocabile  in  giudizio  di  falso... 
penale;  perciò  potrebbesi,  non  senza  apparenza  di  fondamento,  so- 
stenere che  il  giudicato  del  tribunale  o  della  Corte  di  appello,  e  il 
verdetto  dei  giurati,  contenenti  la  detta  forinola  negativa,  non  esten- 
dono il  loro  effetto  sulla  questione  civile  di  falso,  vale  a  dire  non 
sono  d'ostacolo  a  che  lo  stesso  documento  possa  venire  successiva- 
mente impugnato  in  causa  civile,  né  che  il  procedimento  civile, 
iniziatosi  prima  del  giudizio  penale,  possa  proseguirsi  dopo  il  pro- 
nunciato irrevocabile  del  giudizio  penale,  recante  la  dichiarazione 


(1)  Art.  323,  n°  3,  Cod.  proc.  pen. 
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dì  non  farsi  luogo  a  procedimento,  o  l'assolutoria  dell'accusato  (1). 
—  Ed  a  sostegno  di  quest'opinione  si  potrebbe  anche  invocare  la 
disposizione  letterale  dell'articolo  6  del  Codice  di  procedura  penale, 
secondo  cui,  in  tesi  generale,  affinchè  l'azione  civile  pei  danni  più 
non  possa  esercitarsi  in  seguito  al  giudicato  penale,  occorre  che 
questo  abbia  dichiarato  *  constare  non  essere  avvenuto  il  fatto  for- 
mante l'oggetto  dell'imputazione „  (2). 

Noi  tuttavia  non  esitiamo  a  dare  un'altra  interpretazione,  sia 
al  principio  generale  enunciato  all'articolo  6  del  Codice  di  proce- 
dura penale,  sia  alla  disposizione  speciale  di  cui  nel  capoverso 
dell'articolo  296  del  Codice  di  procedura  civile. 

Per  verità,  scopo  del  legislatore,  Dell'estendere  l'autorità  del 
giudicato  penale  all'azione  e  ai  giudizio  civile,  quello  si  è  d'impe- 
dire che  si  risollevi  una  questione  già  irrevocabilmente  decisa  dal 
magistrato  penale,  per  togliere  la  possibilità  dell'inconveniente, 
diciamo  anzi,  dello  scandalo,  che  sorgerebbe  qualora  sulla  stessa 
questione  si  pronunciassero  dai  giudici  penali  e  dai  giudici  civili 
due  sentenze  fra  di  loro  contraddicentisi.  —  Ora  cotale  scopo  an- 
drebbe manifestamente  fallito,  se  dell'esistenza  di  un  reato  qualsiasi 
il  giudicato  penale  dichiarasse  non  constare,  e  la  successiva  sen- 
tenza civile  affermasse  all'opposto  risultare  sufficientemente  per  ri- 
tenerla accertata  in  riguardo  agli  effetti  civili.  E,  nell'argomento 
speciale  del  reato  di  falso,  chi  non  vede  quale  scandalo  proverrebbe 
dalla  contraddizione  dei  due  giudicati,  di  cui  il  primo  (il  penale), 
non  importa  se  con  forinola  positiva  o  negativa,  escludesse  l'esi- 
stenza materiale  del  falso,  e  conseguentemente  pronunciasse  la  li- 
berazione dell'accusato;  e  il  secondo  (il  civile)  dichiarasse  invece 
l'esistenza  di  cotale  falsità?  (3). 


(1-2)  La  Cassazione  di  Napoli,  nella  citata  sentenza  dell' 11  dicembre  1869 
[Annali,  IV,  I,  col.  67),  e  il  Gàboiulo  (ITa  edizione,  a  p.  408)  andrebbero  anzi 
più  in  là,  affermando  che  la  pronunzia  del  magistrato  penale  qualunque  esso 
sia  (pretore,  tribunale,  Corte  d'appello  o  d'assise),  sebbene  rechi  V assolutoria 
(per  qualsiasi  motivo),  "  non  costituisce  mai  cosa  giudicata  per  la  parte  lesa, 
all'effetto  di  far  rigettare  pregiudizialmente  l'azione  civile,  che  si  proponga 
dopo  ultimato  il  giudizio  penale  „.  —  Ciò  è  in  aperto  contrasto  con  la  dispo- 
sizione generale  dell'articolo  6  del  Codice  di  procedura  penale,  e  con  quella 
tpeeiale  pel  procedimento  di  falso,  di  cui  nel  capoverso  dell'art.  296  del  Co- 
dice di  procedura  civile. 

(3)  La  nostra  opinione  è  stata  adottata  integralmente  dal  Cuzzebi  nella  sua 
U*  edizione  (sull'art.  296):  è  pure  implicitamente  ammessa  dalla  Corte  di  ap- 
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151.  HI*  Già  avvertimmo  (1)  come  il  giudicato  penale  (sia 
che  emani  dal  tribunale  penale  o  dalla  Corte  di  appello,  o  dal 
presidente  delle  Assise),  che  assolve  l'accusato  perchè  non  colpe- 
vole del  reato  di  falso,  non  estende  la  sua  autorità  all'azione  ed  al 
giudizio  civile  sull'esistenza  della  falsità  del  documento. 

Lo  stesso  evidentemente  si  deve  dire  —  dell'assolutoria  dell'ac- 
cusato, determinata  dal  non  essere  l'accusato  convinto,  o  comec- 
chessia, responsabile  del  reato  di  falso,  —  e  della  sentenza,  che 
dichiara  non  farsi   luogo   a  procedimento   perchè   l'azione  penale, 


pello  di  Macerata  e  dalla  Corte  di  cassazione  di  Roma  (in  tema  di  assolutoria 
pronunciata  dal  Presidente  di  Corte  di  assise)  nei  motivi  delle  loro  decisioni 
addì  24  gennaio  1889  (La  Legge,  1889,  2,  p.  88),  e  16  gennaio  1890,  già  citata 
{Id„  1890,  2,  p.  507-608). 

Il  Pescatore  (nelle  sue  Lezioni  universitarie,  Torino,  1857,  p*  297-298)  accetta 
la  teoria  da  noi  sovra  esposta  in  materia  di  falso  in  atto  pubblico:  ma  se  ne 
discosta,  allorché  si  tratta  di  querela  di  falso  in  privata  scrittura:  imperocché, 
egli  dice,  *  in  quest'ultimo  caso,  le  veci,  in  ordine  al  carico  delle  prove  sono 
"  nei  due  giudizi  (il  penale  e  il  civile)  fra  le  parti  mutate  „.  "  Poniamo  (così  pro- 
■*  "  segue)  che  il  convenuto  in  giudizio  civile  da  chi  produce  una  scrittura,  dal 

*  convenuto  stesso  sottoscritta,  porga  immediatamente  querela  penale,  dicendo 
"  falsa  la  scrittura:  si  sospende  il  giudizio  civile;  e,  nel  penale,  si  pronuncia 

*  una  sentenza,  per  cui  si  dichiara  non  constare  del  falso:  allora   l'accusato 

*  assolto  ritorna  al  giudizio  civile,  e  chiede  l'esecuzione  della  scrittura:  potrà 
"  forse  il  convenuto  rinnovare  la  questione,  e  domandare  di  essere  assolto  dalla 

*  domanda  dell'attore?  Certo  il  potrà;  perchè'  le  veci  sul  carico  delle  prove  sono 
"  mutate;  se,  nel  giudizio  penale,  il  convenuto  querelante  dovette  provare;  invece  nel 
"  giudizio  civile,  producendosi  una  scrittura,  che  non  fa  prova  provata,  incombe 
"  all'attore  di  somministrare  le  prove:  e  cos\  essendosi  dal  giudice  criminale  prò- 

*  nunciato  non  constare  della  falsità;  il  giudice  civile  può,  a  sua  volta,  dichiarare 
"  non  constare  nemmeno  della  verità  „. 

Noi  non  ammettiamo  questa  opinione. 

Trattando,  nell'articolo  seguente,  delle  scritture  private,  vedremo  come  quegli, 
che  voglia  impugnare  una  scrittura  privata,  contro  di  lui  prodotta,  può  sce- 
gliere una  delle  due  vie,  tracciategli  dalla  legge:  —  o  ritenere  la  sua  posi- 
zione di  convenuto,  e  limitarsi  a  negare  la  verità  della  scrittura  —  ovvero  farsi 
attore,  e  proporre  la  querela  di  falso  — .  Eletta  la  prima  via,  dopo  che  la  scrit- 
tura sia  stata  giudizialmente  riconosciuta,  egli  può  ancora  appigliarsi  al  se- 
condo mezzo,  e  così  proporre  la  querela  di  falso  contro  lo  scritto  privato,  stato 
riconosciuto:  ma  non  viceversa;  non  può  cioè,  quando  abbia,  di  primo  tratto, 
proposto  la  querela  di  falso,  e  sia  rimasto  soccombente  nel  relativo  giudizio: 
farsi  nel  successivo  procedimento  civile  ad  impugnare  la  scrittura  medesima, 
imperciocché,  dopo  la  solennità  del  giudizio  di  falso,  non  è  più  logicamente 
e  legalmente  possibile  altra  ulteriore  indagine  sulla  verità  dello  scritto;  ed 
egli,  col  porgere  subito  la  querela  di  falso,  senza  prima  essersi  limitato  a  non 
riconoscere  la  scrittura  contro  di  lui  prodotta,  rinunziò  spontaneamente  alla 
più  comoda  condizione  di  convenuto,  che  la  legge  gli  permetteva  di  conservare; 
vale  a  dire,  rinunziò  definitivamente  al  diritto  di  pretendere  che  la  prova  della 
verità  della  scrittura  venisse  nel  giudizio  civile  fornita  dal  producente. 

(1)  Retro,  n°  148,  volume  presente. 
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originariamente  esistente,  andò  estinta  per  prescrizione  o  per  altra 
causa. 

Non  v'ha  invero  chi  non  vegga  come  siffatti  giudicati  lascino 
impregiudicata  la  questione  civile  della  falsità  del  documento;  questo 
ben  può  essere  falso,  sebbene  non  consti  dell'autore  della  falsità 
o  della  responsabilità  dello  stesso  autore,  ovverò  l'azione  penale 
contro  il  falsario  siasi  estinta  (1). 

Dato  quindi  che  la  causa  penale  abbia  avuto  termine  con  uno 
di  questi  giudicati,  il  giudizio  civile  sulla  falsità  —  che  già  prima  si 
fosse  istituito,  si  dovrà  ripigliare  allo  stato  in  cui  era  rimasto  so- 
speso —  se  non  venne  promosso  prima  della  causa  penale,  lo  si  potrà 
in  seguito  iniziare  —  ;  e,  come  nell'uno,  così  nell'altro  caso,  il  tri- 
bunale civile  giudicherà  liberamente  della  falsità  obiettiva  del  docu- 
mento, senza  avere  alcun  riguardi?  alla  regiudicata  penale;  impe- 
rocché, amiamo  ripeterlo,  non  v'ha  contraddizione  di  sorta  —  fra 
la  sentenza  civile,  che  afferma  il  documento  essere  falso  —  e  la 
penale,  che  dichiara  l'accusato  non  dovere  rispondere  di  tale  falsità 
alla  giustizia  penale  (2). 


152.  Supponemmo  sinora  che  il  giudicato  penale  fosse  ema- 
nato in  contraddittorio  dell'accusato;  che  dire  se   invece    esso  sia 

COKTUMACIALE? 

153.  Premettasi:  la  sentenza  contumaciale  penale  può  essere 
pronunciata  dai  pretori,  dai  tribunali  penali,  o  dalle  Corti  d'assise: 

Se  emana  dai  pretori  (3)  o  dai  tribunali  penali,  essa  potrà,  a  se- 


ti) Per  la  stessa  ragione,  l'assolutoria  del  notaio  in  sede  penale,  motivata 
dalla  mancanza  di  dolo  nell'accusato,  non  vale  ad  impedire  il  procedimento 
iitciplinale  contro  lo  stesso  no  taro;  perchè  le  misure  disciplinari  sono  dirette 
a  reprimere  non  il  reato,  ma  la  negligenza  e  le  trasgressioni  ai  precetti  che 
governano  l'esercizio  del  notariato.  V.  confor.  sentenze  -  Cassazione  Torino, 
27  maggio  1893  (Giurisprudenza,  1893,  p.  649)  —  Cassazione  Napoli,  14  luglio 
1893  {Id„  1894,  p.  12). 

(2)  T.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  11  ottobre  1887  (Giurispru- 
dènza, 1887,'  pe  742-43)  —  Cassazione  Roma,  27  febbraio  1892  (La  Legge,  1892, 
2,  p.  226). 

(3)  Parliamo  qui  delle  sentenze  contumaciali  in  genere,  e  così  comprendiamo 
anche  quelle  dei  pretori,  i  quali  hanno  pure  una  giurisdizione  penale.  Ma,  nel- 
l'argomento speciale  del  reato  di  falso,  il  pretore  non  è  mai  competente,  in 
fona  delle  combinate  disposizioni  degli  articoli  11,  12,  252,  ultimo  capoverso, 
e  9  del  Codice  di  procedura  penale. 
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conda  dei  casi,  venire  impugnata  col  rimedio  dell5 appellazione,  o 
con  quello  dell'opposizione,  od  anche  col  ricorso  per  cassazione,  a 
norma  di  legge  (1)  :  ma,  decorsi  i  termini  perentori,  senza  che  al- 
cuno di  questi  rimedi  sia  stato  proposto,  la  sentenza  contumaciale 
acquista  valore  irrevocabile  di  cosa  giudicata  (2). 

Lo  stesso  si  dica  delle  sentenze  contumaciali  proferite  dalle 
Corti  d'assise,  le  quali  assolvono  l'accusato,  o  dichiarano  noti  farsi 
luogo  a  procedimento  contro  di  lui,  ovvero  recano  condanna  a  pena 
che  non  sia  perpetua,  ne  consista  nella  reclusione  o  nella  deten- 
zione per  un  tempo  di  tre  anni  o  più  (3). 

Che  se  invece  la  Corte  di  assise  condanni  il  contumace  a  pena 
perpetua  o  a  quella  della  reclusione  o  detenzione  per  un  tempo 
di  tre  anni  o  più,  la  sua  sentenza  non  sarà  mai  irrevocabile, 
in  sino  a  che  la  pena  inflitta  al  contumace  non  sia  prescritta. 
Dispone  infatti  il  legislatore,  all'articolo  543  del  Codice  di  pro- 
cedura penale,  che  "  il  condannato  in  contumacia  ad  una  pena 
criminale  (4),  in  qualunque  tempo  si  presenti  volontariamente,  o 
si  costituisca  in  carcere,  o  pervenga  in  potere  della  giustizia  prima 
che  la  pena  sia  prescritta  (5),  sarà  sentito  nel  merito  della  causa, 
ed  ammesso  a  fare  le  sue  difese,  come  se  non  fosse  stato  contu- 
mace. —  La  sentenza  (contumaciale)  contro  di  lui  proferita  sarà 
considerata  come  non  avvenuta,  e  si  procederà  ulteriormente  contro 
di  esso  nella  forma  ordinaria „. 

Applichiamo  questi  principi  alla  sentenza  penale  contumaciale 
sul  reato  di  falso. 

154.  I.  In  primo  luogo,  non  ne  pare  dubbio  che  la  sentenza  — 


fi)  V.  Cod.  proc.  penale,  art1  349,  350,  851,  353  e  segg.,  889  e  890,  645. 

(2)  Salvo  solo  —  la  facoltà  nel  P.  M.  di  ricorrere  per  cassazione  nelVinte- 
resse  della  legge  —  e  gli  effetti  speciali,  che  in  materia  penale  produce  l'an- 
nullamento della  sentenza  pronunziata  dalla  Cassazione  nel  detto  interesse. 
(V.  Cod.  proc.  pen.,  art1  684,  685,  686). 

(3)  V.  art.  540;  argom.  dall'art.  548,  Codice  proc.  penale:  V.  pure  art.  20 
R.  decreto  1  dicembre  1889  sopra  citato,  contenente  le  disposizioni  per  l'at- 
tuazione del  Codice  penale  in  vigore  dal  1  gennaio  1890. 

(4)  V.,  quanto  alle  pene  corrispondenti  nel  sistema  della  legge  vigente  a 
quelle  che  la  precedente  qualificava  come  criminali,  il  citato  articolo  20  del 
R.  decreto  1  dicembre  1889,  di  cui  nella  nota  precedente. 

(5)  Di  passaggio  si  avverta  come  le  condanne  penali  importanti  pene  per- 
petue non  siano  più  suscettive  di  prescrizione  a  norma  della  vigente  legge 
penale:  possano  però  estinguersi  per  effetto  di  indulto  o  di  grazia  (V.  Codice 
penale  vigente,  art1  95,  87,  90). 
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la  quale  abbia  dichiarato  non  farsi  luogo  a  procedimento  perchè  non 
esiste  Y demento  obiettivo  del  reato,  cioè  la  falsità  deve  produrre  lo 
stesso  effetto,  che  vedemmo  derivare  da  eguale  sentenza  pronun- 
ciata in  contraddittorio  dell'accusato  (1).  Epperciò  una  volta  che 
siffatto  pronunciato  abbia  acquistato  valore  di  regiudicata  per  gli 
effetti  penali,  spiegherà  anche  la  sua  piena  efficacia  per  l'azione  e 
la  causa  civile  del  falso,  a  norma  del  capoverso  dell'articolo  296 
del  Codice  di  procedura  civile  e  delle  osservazioni  da  noi  sopra 
fatte  in  riguardo  ai  giudicati  emanati  in  contraddittorio  delle 
parti  (2). 

155.  II.  Che  se  la  sentenza  confumaciale  rechi  condanna  del- 
l'accusato di  falso,  dobbiamo  distinguere: 

a)  Se  essa  emana  dal  tribunale  penale  —  o  dalla  Corte  di  as- 
sise, la  quale  però  abbia  soltanto  applicato  una  pena  temporanea, 
che  non  consista  nella  reclusione  o  nella  detenzione  per  tre  anni 
o  più  —  diremo  che  cotale  sentenza,  quando  acquista  valore  di 
cosa  giudicata  per  il  condannato,  spiegherà  eguale  effetto  anche 
per  la  questione  civile  del  falso;  in  quanto  cioè  la  falsità  del 
documento  sarà  irrevocabilmente  constatata  adversus  omnes,  né  più 
la  si  potrà  revocare  ulteriormente  in  dubbio  con  qualsiasi  istanza 
o  pratica  civile. 

b)  Se  invece  la  sentenza  della  Corte  di  assise  reca  condanna 
del  falsario  a  pena  perpetua,  o  a  quella  della  reclusione  o  della 
detenzione  per  tre  anni  o  più,  poiché  —  da  un  lato,  tale  sentenza 
non  è  mai  irrevocabile  —  e  d'altro  canto,  il  Codice  di  procedura  ci- 
vile, al  capoverso  dell'articolo  296,  stabilisce  che  solo  la  sentenza 
irrevocabile  penale  fa  stato  sulla  questione  civile  —  crediamo 
die  siffatto  pronunciato  dovrà  ritenersi  quale  condanna  puramente 
provvisoria,  incapace  quindi  ad  estendere  la  sua  efficacia  alla  que- 
stione civile  sulla  falsità  del  documento:  per  modo  che,  chiunque 
intenda  valersi  di  questa  falsità  per  qualsiasi  suo  privato  interesse 
debba  istituire  apposito  giudicio  civile  di  falso  (in  via  principale, 
o  incidentale),  niun  riguardo  avuto  alla  sentenza  contumaciale  pe- 


ti) V.  Cod.  proc.  penM  art.  540. 

(2)  Crediamo  inutile  di  soggiungere,  che  quanto  sopra  dicemmo  della  sen- 
tenza in  contraddittorio,  che  assolve  o  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento 
solo  in  considerazione  dell'elemento  subiettivo  del  reato,  ossia  dell'imputabilità 
penale  dell'accusato,  vuoisi  pure  applicare  alla  sentenza  contumaciale  di  eguale 
natura. 
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naie:  che  se  già  il  giudizio  civile  di  falso  siasi  istituito,  e  quindi 
sospeso  a  norma  del  capoverso  dell'articolo  308  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  esso  riprenderà  il  suo  corso  senza  che  per  la  con- 
danna contumaciale  penale  si  abbia  come  accertata  la  falsità  del 
documento  (1). 


156.  B)  Nel  corso  &eW! istruzione  preparatoria,  che  costituisce 
la  prima  parte  del  procedimento  penale,  emanano  pure  vari  pro- 
nunciati dell'autorità  giudiziaria:  e  fra  questi,  vogliono  essere  par- 
ticolarmente ricordati: 

a)  Le  ordinanze  della  Camera  di  consiglio,  con  le  quali  si 
pronuncia  sui  risultati  dell'istruzione  (2)  ; 

(1)  V.  Contro  sentenza  Cassazione  Torino,  17  giugno  1870  {Giurisprudenza, 
1870,  t>6  473-475).  —  Confor.:  Ricci,  II,  n°  296;  M.  Noli  [Gazzetta  legale,  1879, 
p.  162);  Cuzzkbi  (li*  edizione),  sull'art.  296;  Ramponi,  op.  cit,  n°  79.  Sentenze 
—  Corte  app.  Catania,  12  marzo  1883  (La  Legge,  1883,  2,  p.  237)  —  Cassa- 
zione Napoli,  18  febbraio  1875  (Annali,  IX,  1,  col.  153),  e  8  luglio  1878  a  Se- 
zioni unite  (La  Legge,  1879,  I,  p.  171). 

In  queste  due  notevoli  decisioni,  la  Cassazione  di  Napoli,  premesso  —  che  la 
sentenza  irrevocabile  ossia  il  giudicato  penale  facit  jus  adversus  omnes  —  che, 
in  materia  penale,  non  v'ha  giudicato  eseguibile,  sino  a  che  non  siano  de- 
corsi tutti  i  termini  per  gravami,  vuoi  ordinar!,  vuoi  straordinari  —  che  lo 
stesso  accade  nelle  questioni  di  falso  civile,  a  norma  dell'articolo  309  del  Co- 
dice di  procedura  civile;  così  prende  a  dire: 

*  Logica  inferenza  delle  premesse,  si  è  non  potersi  attribuire  il  carattere  di 
giudicato  alla  condanna  contumaciale  dell'accusato  a  pena  criminale.  Impe- 
rocché, a  ridurre  nel  nulla  quella  condanna,  non  occorre  fare  ricorso  ai  gra- 
vami, ma  basta  la  presentazione  volontaria  o  forzata  dell'accusato  (art.  543, 
Cod.  proc.  pen.).  Giudicato  irretrattabile,  ed  annullamento  di  esso  per  la  sola 
presentazione  dell'accusato,  sono  idee  inconciliabili.  I/una  distrugge  l'altra:  e 
poiché,  al  presentarsi  o  all'essere  ridotto  in  arresto  l'accusato,  la  sentenza 
contumaciale  si  reputa  come  non  avvenuta  (frase  della  legge),  la  è  necessità 
giuridica  il  rifiutarle  il  carattere  di  giudicato,  e  il  riconoscere  invece  in  essa 
una  condanna  puramente  provvisoria  „. 
Prosegue  poi  la  Suprema  Corte  ad  osservare,  come  indarno  si  potrebbe 
trarre  argomento  in  contrario  dalle  disposizioni  del  Codice  di  procedura  penale 
(agli  art1  543,  capov.,  544,  547,  574,  575,  588,  599  e  segg.),  che  attribuiscono 
una  parziale  esecuzione  alla  sentenza  contumaciale:  imperocché  sono  queste 
disposizioni  di  pubblico  interesse,  d'indole  speciale,  che  riguardano  solo  gli 
effetti  secondari  della  causa  penale;  e  che,  non  solo  non  escludono,  ma  anzi 
indirettamente  confermano  il  principio  generale  della  revocabilità  della  sen- 
tenza contumaciale  nella  sua  parte  essenziale,  in  quanto  cioè  afferma  l'esistenza 
del  fatto  delittuoso  e  l'imputabilità  dell'accusato. 

Conseguentemente  (conchiude  la  Cassazione):  non  pub  il  danneggiato  dal 
reato  di  falso  farsi  a  richiedere  in  giudizio  civile  il  risarcimento  dei  danni  in 
base  a  sentenza  contumaciale  della  Corte  di  assise  che  condanni  il  falsario  a 
pena  criminale,  ma  deve  (il  detto  danneggiato)  istituire  apposito  giudizio  di 
falso  in  via  civile. 

(2)  V.  Cod.  proc.  pen.,  art1  246  e  seguenti. 
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b)  Le  sentenze  della  Sezione  di  accusa,  che  rappresentano 
decisioni  in  seconda  istanza  sui  risultati  medesimi,  concernenti  reati 
di  competenza  delle  Corti  d'assise  (1). 

157.  Così  la  Camera  di  Consiglio  come  la  Sezione  d'accusa, 
debbono  risolvere  le  seguenti  questioni: 

1°  Se  vi  siano  sufficienti  indizi  dell'esistenza  del,  fatto; 

2°  Se  cotale  fatto  abbia  carattere  di  reato; 

3°  Se  l'azione  penale,  in  origine  esistente  contro  questo  fatto, 
ancora  sussista  attualmente; 

4°  Se  vi  siano  sufficienti  indizi  della  reità  dell'imputato: 
Ed,  a  seconda   della  differente  risoluzione  che  si  dia  a  siffatte 
questioni,  il  tribunale  d'istruzione  dichiara  non  farsi  luogo  a  pro- 
cedimento, ovvero  farvisi  luogo;  di  guisa  che,  per  effetto  di  questa 
seconda  dichiarazione,  l'imputato  diviene  accusato. 

158.  Vuoisi  però  avvertire  ad  un'essenziale  differenza  di  na- 
tura e  di  effetti  —  fra  i  pronunciati  dei  giudici  d'istruzione  che  ri- 
solvono una  questione  di  fatto  —  e  quelli  che  sciolgono  una  que- 
stione di  diritto. 

In  verità:  le  questioni  di  fatto  *  se  vi  siano  sufficienti  traccio 
—  ddV  esistenza  del  fatto  —  e  della  responsabilità  penale  dell'impu- 
tato —  »  si  risolvono,  nello  stadio  dell'istruzione  preparatoria,  non 
in  modo  assoluto  e  irrevocabile,  ma  allo  stato  attuale  degli  atti,  rèbus 
sic  stantitrus;  per  modo  che  le  relative  decisioni  si  possano  e  si 
debbano  revocare,  coi  sopraggiungere  di  nuove  prove,  da  cui  risulti 
quella  sufficienza  d'indizi  o  di  traccie,  che  prima  erasi  ritenuta 
mancante  (2). 

All'incontro,  le  questioni  di  diritto  *  se  il  fatto  rivesta  U  carattere 
di  reato  —  e  se  l'azione  penale  originariamente  esistente,  sia  tuttora 
in  vita  —  9  si  propongono  in  modo  assoluto  davanti  al  tribunale 
d'istruzione;  e  perciò  si  risolvono  con  decisione,  che  ha,  per  lo  più, 
un  valore  assoluto  e  perpetuo  (3). 


(1)  V.  stesso  Cod.  proc.  pen.,  art1  255,  422  e  seguenti. 

(2)  V.  Cod.  proc.  pen.,  art1  266  e  445. 

(3)  Argom.  dai  citati  articoli.  —  Diciamo  "  per  lo  più  ,,  perchè  le  questioni 
di  diritto  dipendono  por  sempre  da  quelle  di  fatto;  e  siccome  possono  cam- 
biarsi i  termini  delle  questioni  di  fatto  di  fronte  a  nuove  prove,  cotale  mutazione 
potrà  anche  influire  sulle  questioni  di  diritto,  in  guisa  da  cagionare  una  revoca 
delle  decisioni  di  queste  ultime  questioni.  V.  ultra,  voi.  V  (111*  edizione,  n°  221), 
ove  trattiamo  l'argomento  generale  dell'effetto  delle  decisioni  penali  sulle  que- 
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159.  Ciò  posto,  vediamo  quale  influenza  spieghi  il  pronunciato 
dei  giudici  dell'istruzione  preparatoria  sull'azione  e  sul  giudizio 
civile  di  falso. 

Varie  ipotesi  qui  pure  si  possono  presentare. 

I.  E  dapprima,  non  v'ha  dubbio  se  l'ordinanza  della  Camera 
di  Consiglio  e  la  sentenza  della  Sezione  d'accusa,  risolvendo  affer- 
mativamente tutte  le  sopradette  questioni  di  fatto  e  di  diritto, 
dichiarino  farsi  luogo  a  procedimento.  In  tale  caso,  si  procede  al 
pubblico  dibattimento,  e  continua  la  sospensione  delia  causa  civile 
sul  falso. 

II.  Che  se  invece  siasi  dichiarato  non  farsi  luogo  a  procedi- 
mento, occorrerà  ancora  distinguere. 

160.  a)  Se  siffatta  dichiarazione  è  motivata  dal  difetto  di 
azione  penale  originaria  od  attuale,  diremo  ancora  che  il  pronun- 
ciato del  tribunale  d'istruzione  non  ispiegt*  alcuna  efficacia  sulla 
questione  civile  del  falso;  imperocché,  ripetiamolo  un'ultima  volta, 
la  falsità  del  documento  può  esistere  indipendentemente  dall'azione 
penale,  che  colpisce  il  solo  reato. 

161.  b)  Lo  stesso,  e  per  identica  ragione,  si  dica  qualora  siasi 
dichiarato  non  farsi  luogo  a  procedimento  per  mancanza  d'indizi 
della  reità  delVimputato  (1). 

162.  e)  V'ha  invece  grave  dissenso  nella  giurisprudenza  pel 
caso  in  cui  i  giudici  d'istruzione  abbiano  dichiarato  non  farsi  luogo 
a  procedimento,  a  motivo  che  non  consta  dell'esistenza  del  fatto, 
non  si  hanno  cioè  sufficienti  indizi  del  falso. 

Fu  più  volte  giudicato  che:  1°  per  effetto  della  sentenza  della 
Sezione  d'accusa,  la  quale  pronuncia  u  non  farsi  luogo  a  procedi- 
mento per  inesistenza  del  falso  „  (2),  più  non  si  può  porre  in  di- 


ationi  civili.  Qui  ci  limitiamo  ad  esaminare  il  tema  spedale  degli  effetti  civili 
del  pronunciato  penale  sul  falso:  e,  riguardo  a  cotali  effetti,  già  sappiamo  come 
non  possa  spiegare  influenza  di  sorta  la  risoluzione  della  questione  di  diritto 
sull'esistenza  originaria  e  attuale  dell'azione  penale,  sia  che  tale  risoluzione 
emani  dal  tribunale  d'istruzione,  ovvero  in  seguito  al  pubblico   dibattimento. 

(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Palermo,  17  gennaio  1891  (La  Legge,  1891, 
1,  p.  308;  e  Circolo  giuridico,  1891,  2,  p.  105). 

(2)  La  forinola,  che  spesso  si  vede  usata  dai  giudici  d'istruzione  *  non  farsi 
luogo  a  procedimento  per  inesistenza  del  fatto  ,  è  inesatta  :  imperocché  ac- 
cenna ad  una  negazione  assoluta  del  fatto,  che  non  è  ufficio  e  potere  dei  detti 
giudici  di  pronunciare. 
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8cassione  l'esistenza  del  falso  medesimo  davanti  il  giudice  civile; 
2°  e,  se  sopraggiungano  nuove  prove  del  falso,  queste  saranno  pur 
sempre  a  proporsi  davanti  al  magistrato  penale,  senza  che  possa 
giudicarsene  in  causa  civile;  perocché  la  questione  civile  è  rimasta 
pienamente  assorbita  dal  processo  penale  (1). 

163.  Respingiamo  recisamente  siffatta  dottrina,  siccome  con- 
traria alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge  (2). 

In  fatti  ;  quali  sono  le  condizioni  necessarie,  affinchè  razione  ci- 
vile non  si  possa  più  esercitare  per  effetto  del  procedimento  penale? 

Rispondono  categoricamente,  con  identica  forinola,  la  disposizione 
generale  dell'articolo  6  del  Codice  di  procedura  penale,  e  quella 
speciale  del  capoverso  dell'articolo  296  del  Codice  di  procedura 
civile. 

Nel  primo  dei  detti  articoli  è  stabilito  che,  per  qualsiasi  reato 
'  la  parte  danneggiata  od  offesa  non  possa  più  esercitare  l'azione 
civile  pei  danni  sofferti,  quando  con  sentenza  divenuta  irrevocabile 
ai  sarà  dichiarato  non  farsi  luogo  a  procedimento,  perchè  consti  non 
essere  avvenuto  il  fatto  che  formò  l'oggetto  dell'imputazione  „. 

E,  in  applicazione  di  questo  principio  generale,  il  legislatore,  nel 
tema  speciale  della  querela  civile  di  falso,  all'articolo  296  del  Co- 
dice di  procedura  civile,  ne  dice  che  tale  querela  non  si  può  più 
proporre  nel  solo  caso  in  cui  la  verità  del  documento  sia  stata 
dichiarata  per  sentenza  irrevocabile  in  giudizio  di  falso  (civile  o) 
penak. 


(1)  V.,  in  tale  senso,  sentenze  —  Cassazione  Torino,  21  loglio  1880  (Giuri* 
prudenza,  1880,  p.  601),  e  81  loglio  1882  (La  Cassazione  di  Torino,  1882,  parte  2\ 
p.  386)  —  Cassazione  Napoli,  1  maggio  1877  (Annali,  XI,  1,  col.  440),  e  20 
luglio  1880  (Gazzetta  del  procuratore,  XV,  p.  387)  —  Cassazione  Palermo,  20 
aprile  1876  (Annali,  X,  1,  col.  498),  e  8  agosto  1882  (La  Legge,  1883,  1,  p.  339) 
-  Corte  app.  Genova,  18  giogno  1879  (Gazzetta  legale,  1879,  p.  340), 

(2)  V.  conformemente  alla  nostra  opinione: 

Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  28  giogno  1882  (Filangieri,  1882,  2,  i».  243); 
4  loglio  1882  (Gazzetta  del  Procuratore,  1882,  p.  414);  15  gennaio  1884  (La 
Legge,  1884,  2,  p.  599)  —  Cassazione  Torino,  6  marzo  1883,  motivi  {Giuria* 
prudenza,  1888,  p.  441)  —  Cassazione  Roma,  18  giogno  1884  (Temi  romana, 
IV,  p.  640;  e  La  Legge,  1885,  1,  p*. 692-98)  —  Cassazione  Palermo,  17  gennaio 
1891,  motivi  (sopra  citata)  —  Corte  app.  Napoli,  1  settembre  1882,  &.*..  1883 
{Filangieri,  1883,  2,  pe  17  e  465)  -  Corte  app.  Ancona,  1  dicembre  1883  (La 
Legge,  1884,  1,  p.  704): 

Cuzhu,  soll'art.  296;  Noli  (nella  Gazzetta  legale,  1879,  p.  153);  R.  Ianejzzi 
(nel  Filangieri,  1882,  2,  p.  243  in  nota;  e- 1883,  2,  p.  17  in  nota);  S.  B.  Ca- 
mma (Discorsi  inaugurali  ecc.,  riprodotti  nel  Filangieri,  1883,  1,  p.  153  e  se- 
guenti, e  1884,  1,  p.  313  e  segoenti)  ;  Ramponi  (Op.  cit,  n°  73). 
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Ora  sentenza  irrevocabile  nel  giudizio  penale  evidentemente  non 
è  l'ordinanza  della  Camera  di  Consiglio  (che  di  sentenza  non  ha 
neppure  il  nome)  :  né  tale  è  la  sentenza  della  Sezione  d'accusa. 

Questa  non  è  resa  in  giudizio,  propriamente  detto,  previa  la 
pubblica  discussione,  che  sia  seguita  in  contraddittorio  delle  parti, 
e  con  tutte  le  guarentigie  che  circondano  il  solenne  dibattimento 
penale:  essa  emana  nel  procedimento  preliminare  dell'istruzione 
preparatoria,  la  quale,  come  la  stessa  sua  denominazione  lo  dimostra, 
non  fa  che  preparare  l'apertura  del  vero  giudizio  penale. 

Inoltre  la  sentenza  della  Sezione  di  accusa,  in  quanto  statuisce 
sulle  questioni  di  fatto,  non  è  mai  irrevocabile;  che  anzi  è  sempre 
ed  essenzialmente  revocabile  di  fronte  a  nuove  prove  che  soprag- 
giungano (1). 

164.  La  nostra  tesi  si  farà  vieppiù  evidente,  confrontando  la 
legge  attualmente  vigente  con  le  corrispondenti  disposizioni  dei 
Codici  sardi  del  1859. 

L'articolo  6  del  Codice  di  procedura  penale  sardo  del  1859,  nel 
suo  primo  comma,  conteneva  una  disposizione  sostanzialmente  iden- 
tica a  quella,  che  sta  scritta  nello  stesso  articolo  6  del  Codice 
attuale:  ma  quindi,  nel  capoverso,  soggiungeva:  *  lo  stesso  avrà 
luogo  quando,  con  ordinanza  del  giudice  istruttore,  o  con  sentenza 
della  Sezione  d'accusa,  siasi  dichiarato  non  farsi  luogo  a  procedi- 
mento, perchè  l'azione  penale  si  trova  estinta  con  la  prescrizione  ,.  — 
Quest'ultima  disposizione  non  fu  più  conservata  nel  Codice  italiano  ; 
ed  in  altra  sede  dei  nostri  studi  (2)  vedremo  come  fosse  nel  pen- 
siero degli  autori  del  Codice  del  1865  di  rendere  per  tale  modo  in- 
dipendente l'azione  civile  dalla  prescrizione  dell'azione  penale:  ma 
intanto  essa  ci  prova  come,  anche  secondo  la  legge  sarda,  le  sen- 
tenze irrevocabili,  di  cui  era  parola  nella  prima  parte  dell'articolo  6, 
fossero  soltanto  quelle  pronunciate  nel  giudizio  pubblico,  e  non'  la 
sentenza  della  Sezione  d'accusa,  di  cui  si  era  sentito  la  necessità 
di  fare  menzione  apposita  nel  capoverso,  equiparandola  alle  altre 
ordinanze  emanate  nel  corso  dell'istruzione  preparatoria. 

(1)  La  stessa  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  addì  6  marzo  1883  {Giurispru- 
denza, 1883,  p*  441,  443),  dichiarò  che  la  sentenza  della  Sezione  d'accasa  non 
può  mai  essere  pareggiata  alla  sentenza  definitiva  irrevocabile,  di  coi  è  parola 
nell'articolo  6  del  Codice  di  procedura  penale.  —  V.  pure,  in  senso  conforme, 
sentenza  20  febbraio  1883,  motivi,  Cassazione  Napoli  {La  Legge,  1883,  2,  pa- 
gine 768-769). 

(2)  V.  voi.  V  (HI*  edizione),  n°  221  con  la  nota. 
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165.  V'ha  di  più. — L'articolo  399  del  Codice  di  procedura  civile 
sardo  del  1859  diceva  potersi  *  intentare  la  querela  civile  di  falso 
contro  un  documento,  quand'anche  tale  documento  fosse  già  stato 
riconosciuto  per  vero  in  concorso,  tanto  dell'attore  che  del  conve- 
nuto, in  tutta  altra  sede,  che  in  quella  di  una  procedura  di  falso, 
o  principale  o  incidentale,  nella  quale  siasi  dichiarata  per  sentenza 
la  verità  dello  stesso  documento  ».  —  Di  fronte  a  siffatta  disposi* 
zione,  che  parlava  genericamente  "  di  procedura  di  falso  „  e  "  di 
sentenza  dichiarante  la  verità  del  documento  „,  potè  vasi  ragione- 
volmente dubitare  se  anche  il  pronunciato  della  Sezione  di  accusa, 
col  quale  si  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento  per  difetto  di 
sufficienti  indizi  di  falso,  fosse  titolo  sufficiente  ad  impedire  l'eser- 
cizio dell'azione  civile,  in  quanto  che  tale  pronunciato  è  realmente 
una  sentenza  emanata  in  una  procedura  di  falso.  —  Il  legislatore  ita- 
liano modificò  essenzialmente,  col  capoverso  dell'articolo  296  del 
Codice  di  procedura  civile  vigente,  la  lezione  della  legge  anteriore, 
in  guisa  da  far  cessare  ogni  serio  dubbio  sulla  di  lui  intenzione. 
Egli  invero,  alla  locuzione  "  procedura  „  sostituì  quella  di  *  giù- 
dizio  9  ;  e  al  vocabolo  *  sentenza  „  aggiunse  l'aggettivo  *  irrevoca- 
bile ,  :  dimostrando  così  come  esso  non  intendesse  di  comprendere 
fra  le  sentenze,  di  cui  in  detto  articolo  è  discorso,  quelle  proferite 
dalla  Sezione  di  accusa:  poiché  queste: 

1°  Non  emanano  nel  vero  e  pubblico  giudizio,  ma  nell'istru- 
zione preparatoria; 

2°  Non  sono  irrevocabili. 

166.  Un'ultima  osservazione.  —  Data  la  sentenza  della  Sezione 
di  accusa,  che  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento  per  difetto 
di  sufficienti  indizi  sull'esistenza  del  falso,  il  processo  penale  in- 
tanto (e  finché  non  sopraggiungano  nuove  prove)  è  chiuso,  è  finito. 
Non  v'ha  quindi  più  ostacolo  a  che  s'intraprenda  l'esercizio  del- 
l'azione civile  (1).  Il  querelante  per  falso  (siasi  desso,  oppur  no, 
costituito  parte  civile  nel  procedimento  penale)  potrà  proporre  o 
ripigliare  la  causa  civile:  indarno  gli  si  opporrà  il  pronunciato 
della  Sezione  d'accusa;  questo,  torniamolo  a  dire,  non  costituisce 
la   sentenza  irrevocabile  emanata  in  giudizio  penale,  che,   sola,  a 


(1)  V.  capov.  art.  308,  Cod.  proc.  civ.;  e  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  To- 
rino, 5  dicembre  1883  {Giurisprudenza,  1884,  p.  158). 

IIattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  ni.  9 
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norma  dell'articolo  6  del  Codice  di  procedura  penale  e  dell'arti- 
colo 296  del  Codice  di  procedura  civile,  spiega  la  sua  influenza 
sull'azione  civile,  e  la  estingue. 

Se  non  che,  ci  si  obbietta:  sta  bene  che  il  giudicato  della  Se- 
zione d'accusa  non  sia  assolutamente  irrevocabile:  ma  la  sua  even- 
tuale revocazione  dipende  esclusivamente  dalle  nuove  prove,  che 
sopraggiungano.  Or  dunque  —  o  voi  querelante  non  avete  alcuna 
prova  nuova,  e  allora  dovete  intanto  rispettare  il  pronunciato 
della  Sezione  di  accusa,  ed  astenervi  dal  molestare  ulteriormente 
l'imputato  (1)  —  o  avete  queste  prove,  e,  in  tale  caso,  dovete  farle 
valere  in  via  penale,  non  in  via  civile. 

In  questa  obbiezione  si  contiene  una  petizione  di  principio.  L'ef- 
fetto definitivo  e  attualmente  irrevocabile  del  giudicato  della  Sezione 
di  accusa  è  limitato  alla  questione  penale  del  reato  e  della  reità 
dell'imputato;  non  si  estende  alla  questione  civile.  —  Il  giudizio 
civile  sul  falso  mira  solo  alla  dichiarazione  della  falsità  del  docu- 
mento: a  raggiungere  cotale  scopo  —  non  si  oppone  il  procedimento 
penale,  già  cessato  per  effetto  della  sentenza  della  Sezione  d'ac- 
cusa —  non  si  oppone  neppure  questa  sentenza,  che  non  ha  i  ca- 
ratteri voluti  dagli  articoli  6  del  Codice  di  procedura  penale  e  296 
del  Codice  di  procedura  civile  — .  Adunque  i  diritti  civili  del  pri- 
vato riprendono  la  loro  naturale  libertà  d'esercizio;  e  si  possano 
perciò  sperimentare  davanti  all'autorità,  a  cui  spetta  la  giurisdi- 
zione civile  sul  falso. 

Che  se,  nel  corso  di  questo  giudizio  civile,  si  vengano  ad  acqui- 
stare nuove  prove  del  reato  e  dei  suoi  autori,  si  riaprirà  allora  il 
processo  penale,  che  non  era  stato  chiuso  irrevocabilmente;  e  potrà 
nuovamente  sospendersi  la  causa  civile  a  norma  degli  articoli  — 
308  capov.  Cod.  procedura  civ.  —  31  capov.,  e  445  Cod.  proc. 
penale. 


167.  Sentenza  del  tribunale  civile  sul  falso.  —  Il  tribu- 
nale civile,  che  sia  chiamato  a  pronunziare  sulla  falsità  del  docu- 
mento —  o  perchè  non  occorse  sospensione  del  giudizio  e  rimes- 


ci) Art1  445  e  266,  Cod.  proc  pen. 
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sione  della  causa  al  giudice  penale  (1)  —  o  perchè  questi  risolvette 
la  questione  penale,  lasciando  impregiudicata  la  civile  —  dovrà 
apprezzare  i  risultati  delle  prove  e  dell'istruzione,  e  statuire  defi- 
tivamente  sul  merito  della  querela. 

168.  Il  tribunale,  che  riconosca.il  documento  impugnato  essere 
falso  in  tutto  o  in  parte,  dovrà  necessariamente  dichiarare  questa 
falsità:  potrà  inoltre,  ad  istanza  del  querelante,  ordinare  la  soppres- 
sione o  cancellatone  totale  o  parziale,  oppure  la  riforma  o  la  rin- 
novazione dèlio  stesso  documento  (2). 

Giovi,  a  questo  riguardo,  l'osservare  come  nel  corrispondente  ar- 
ticolo del  Codice  di  procedura  francese  (3)  si  dia  espressa  facoltà 
al  tribunale  di  ordinare,  non  solo  la  soppressione,  ma  anche  la  la- 
cerazione dell'atto  falso.  Tale  facoltà  era  pure  stata  espressamente 
concessa  al  tribunale  dai  Codici  sardi  del  1854  e  del  1859t  di  cui 
gli  articoli  erano  una  letterale  traduzione  dell'articolo  della  legge 
francese  (4).  Invece  nel  Codice  italiano  non  è  più  fatta  menzione 
di  lacerazione.  E,  di  fronte  a  questo  cambiamento,  sorge  il  dubbio 
se,  a  norma  della  legge  vigente,  possa,  o  no,  il  tribunale  ordinare  la 
lacerazione  del  documento  falso.  —  Rispondono  affermativamente 
il  Borsari  e  il  Gargiulo  (5),  i  quali  asseriscono  che  la  parola  lace- 
razione fu  ommessa  nella  lezione  del  nostro  Codice  solo  perchè  è 
stata  ritenuta  superflua,  siccome  quella  che  è  un  sinonimo  del  vo- 
cabolo soppressione,  o  meglio  è  di  questa  una  specie,  in  quanto  che 
la  soppressione  si  effettua  o  con  la  lacerazione  o  con  la  cancella- 
zione. —  Di  opposto  parere  sono  il  Bernardi  (6)  e  il  Cuzzebi{7): 
e  (noi  crediamo)  a  ragione. 

Nella  stessa  Francia  l'illustre  Boncenne,  censurando  l'inesatto  inse- 
gnamento del  Carré  (8),  ebbe  a  dimostrare  come  la  lacerazione,  ali- 


ti) In  quanto  non  risultarono  sufficienti  indizi  degli  autori  e  complici  del 
falso,  ovvero  razione  penale  apparve  estinta.  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione 
Roma,  11  marzo  1876  (Annali,  X,  I,  col.  227)  —  Cassazione  Firenze,  24  aprile 
1876  (Id.,  X,  1,  col.  536). 

(2)  V.  art.  309,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Art.  241,  Cod.  proc.  civ.  francese. 

(4)  V.  Codici  proc.  civ.  sardi  —  del  1854,  art.  418  —  del  1859,  art.  422. 

(5)  Rispettivi  Commentar!,  sull'art.  296. 

(6)  Della  querela  di  falso,  op.  cit,  n°  239. 

(7)  Sull'art.  809  (IIa  edizione). 

(8)  V.  Carré  e  Chauvbau,  sull'art.  241,  con  le  osservazioni  del  Boucle  e, 
riprodotte  in  nota. 
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zichè  essere  un  sinonimo  o  una  specie  di  soppressione,  sia  da  questa 
distinta;  imperocché  la  soppressione  riguarda  esclusivamente  la 
esistenza  legale  dell'atto,  invece  la  lacerazione  importa  la  distru- 
zione materiale  del  medesimo:  un  atto  è  soppresso  quando  il  suo 
valore  legale  è  annullato,  e  così  esso  è  reso  privo  di  qualsiasi  ef- 
fetto giuridico:  onde  un  documento  può  venire  soppresso  senza 
essere  lacerato,  e  lacerato  senza  essere  soppresso.  Lo  stesso  legisla- 
tore dispone  espressamente  che  certi  documenti,  per  quanto  siano 
riconosciuti  falsi,  non  possono  mai  venire  lacerati,  ne  cancellati: 
tali  sono  gli  atti  di  stato  civile,  riguardo  ai  quali  è  specialmente 
prescritto  che  *  le  sentenze  di  rettificazione  sono  trascritte  nei  registri 
dello  stato  civile,  senza  fare  alcuna  variazione  sull'atto  rettificato, 
salvo  l'annotazione  a  norma  degli  articoli  359  e  403  del  Codice 
civile  „  (1). 

Egli  è  quindi  logico  il  ritenere  che  il  legislatore  italiano,  nel 
dettare  l'articolo  309  del  Codice  di  procedura  civile,  abbia  om- 
messo  il  vocabolo  lacerazione,  non  già  perchè  lo  ritenesse  un  pleo- 
nasmo, ma  perchè  non  istimò  opportuno  di  autorizzare  la  distruzione 
materiale  del  documento  falso.  —  E  questa  interpretazione  appa- 
rirà tanto  più  logica  a  chi  osservi  come  nel  Codice  di  procedura 
penale  si  trovano  eziandio  determinati  gli  effetti  della  sentenza 
penale  che  dichiara  la  falsità  di  un  atto  ;  e  quivi  pure  (2)  si  dispone 
che  gli  atti  riconosciuti  falsi  siano  ripristinati,  cancellati  o  rifor- 
mati, ma  non  si  fa  cenno  di  lacerazione  dei  medesimi. 

169.  Tuttavia,  anche  esclusa  la  lacerazione,  egli  è  per  sé  ma- 
nifesto che  la  gravità  del  provvedimento,  col  quale  si  ordini  la 
soppressione  o  la  cancellazione  oppure  la  riforma  o  la  rinnova- 
zione dei  documenti  dichiarati  falsi,  non  consente  a  che  lo  stesso 
provvedimento  venga  attuato  prima  che  la  sentenza,  da  cui  è  or- 
dinato, abbia  acquistata  autorità  assoluta  di  cosa  giudicata:  il 
perchè  il  legislatore  dispone  espressamente  che  la  soppressione, 
la  cancellazione,  la  riforma  o  la  rinnovazione  totale  o  parziale  dei 
documenti  dichiarati  falsi  rimarrà  sospesa,  non  solo  finché  sia  sca- 
duto il  termine  per  l'appello,  ma  ancora  sino  a  quando  sia  scaduto 
il  termine  per  proporre  i  rimedi  straordinari  della  rivocazione  e 


(1)  Art.  846,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  art.  705,  Cod.  proc.  pen. 


Digitized  by 


Google 


—  133  — 

della  cassazione  contro  la  sentenza  stessa,  ovvero  questa  sia  stata 
espressamente  accettata  dalla  parte  soccombente  (1). 

170.  La  legge  nostra  (al  pari  della  francese)  non  istabilìsce 
il  modo  con  cui  si  debba  dare  esecuzione  materiale  alla  sentenza, 
che  manda  a  cancellare,  riformare  o  rii^novare  l'atto,  stato  rico- 
nosciuto falso.  Nel  suo  silenzio  crediamo,  col  Cuzzebi  (2),  che  tale 
esecuzione  non  possa  farsi  che  dal  cancelliere  alla  presenza  del 
giudice  delegato.  La  parte  interessata  dovrà  quindi  far  citare  l'av- 
versario davanti  al  detto  giudice:  questi  stabilirà  il  giorno,  in  cui 
si  procederà  all'esecuzione,  della  quale  si  farà  risultare  da  regolare 
processo  verbale,  che  rimarrà  allegato  al  documento  dichiarato 
falso  (3). 

171.  Con  la  sentenza  definitiva  sul  falso  si  provvede  alla  re- 
stituzione dei  documenti,  che  servirono  all'istruzione  del  procedi- 
mento. 

I  documenti  impugnati,  che  non  siano  stati  giudicati  falsi,  ver- 
ranno restituiti  ai  loro  proprietari,  dopo  trascorso  il  termine  sopra 
accennato,  necessario  perchè  la  sentenza  acquisti  autorità  assoluta 
di  cosa  giudicata  (4).  —  La  legge  non  dice  quale  sorte  sia  desti- 
nata al  documento,  che  fu  dichiarato  falso.  Crediamo  che  di  esso 
non  sia  permessa  mai  la  restituzione,  siccome  quella  che  potrebbe 
tornare  di  pregiudizio  ai  privati,  e  alle  esigenze  della  giustìzia 
penale.  E,  per  ulteriore  conseguenza,  riteniamo  che  —  se  il  do- 
cumento è  stato  estratto  da  un  pubblico  deposito,  lo  si  dovrà  ri- 
collocare nella  sua  sede,  nello  stato  in  cui  si  trova  in  seguito  al- 
l'esecuzione della  sentenza  civile  che  lo  dichiarò  falso,  con  unito 
il  processo  verbale  di  tale  esecuzione  (5)  —  se  invece  si  tratti  di 
altro  documento,  sarà  conservato  in  deposito  nella  cancelleria  uni- 
tamente al  processo  verbale  sopradetto  (6). 

Dei  documenti  trasportati  da  un  uffizio  pubblico  si  ordina  la 
restituzione   ai   depositari,   la  quale  è  eseguita,  dopo    decorso    il 


(1)  Art  809,  Ood.  proc.  civ. 

(2)  Sull'art  309. 

(8)  Y.  cit  art  705,  1°  comma,  Cod.  proo.  penale. 

(4)  Y.  art.  310  primo  comma;  e  art.  311,  primo  comma,  Cod.  proc.  e 

(5)  Argom.  dall'art.  705,  capov.,  Cod.  proc.  penale. 

(6)  Conf.  BnurAsoi,  op.  cit,  n°  242;  Cuzzebi,  sull'art.  810;  Mobtara,  Manuol* 
cit,  n*  410. 
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termine  sopra  indicato,  dal  cancelliere  nel  modo  stabilito  dall'auto- 
rità giudiziaria  (1). 

I  documenti  presentati  come  prove,  le  scritture  di  comparazione, 
e  quelle  che  siano  state  presentate  dai  testimoni,  si  restituiscono 
dal  cancelliere  a  chi  di  ragione  (2).  Per  regola  generale,  tale  resti- 
tuzione è  essa  pure  sospesa  durante  il  termine  dell'appello,  della 
rivocazione  e  della  cassazione,  o  finché  non  sia  seguita  l'accetta- 
zione espressa  della  sentenza  per  parte  del  soccombente  :  ma  l'au- 
torità giudiziaria  può  ordinare  altrimenti,  ad  istanza  dei  depositari 
delle  dette  scritture,  o  delle  parti  (3). 


172.  "  La  parte,  che  ha  proposta  la  querela  di  falso,  se  sia 
soccombente,  è  condannata  al  risarcimento  dei  danni  verso  l'altra 
parte,  ed  in  una  multa  estensibile  a  lire  cinquecento.  Questa  però 
non  è  applicata,  quando  il  documento,  o  uno  dei  documenti  impu- 
gnati, sia  stato  dichiarato  falso  anche  solo  in  parte  (4). 

Si  chiede  se  la  condanna  ai  danni  e  alla  multa  possa  e  debba 
pronunziarsi  d'uffizio  dal  tribunale,  ovvero  occorra  una  istanza  for- 
male —  della  parte  interessata,  quanto  ai  danni  —  e  del  Pubblico 
Ministero,  riguardo  alla  multa. 

173.  a)  Circa  al  risarcimento  dei  danni  è  concordemente  am- 
messo essere  necessaria  la  domanda  d'indennità  proposta  dal  dan- 
neggiato, perocché  si  tratta  dell'interesse  privato  di  questo,  di  cui 
quindi  egli  solo  può  e  deve  farsi  il  promotore  (5).  —  Dato  però 
che  siffatta  istanza  siasi  fatta,  alcuni  insegnano  che  il  tribunale  non 
è  sempre  obbligato  ad  accoglierla,  ma  gode  al  riguardo  di  un  co- 
tale potere  discrezionale,  in  forza  di  cui,  pur  respingendo  la  que- 


(1)  Art1  310,  capov.,  311,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Cit1  art*  310  e  311. 

(3)  Cit.  art.  311,  capov.  —  a  1  cancellieri,  che  contravvengono  alle  disposi- 
"  zioni  degli  articoli  309,    310,  311  e  812   (V.,  quanto   all'articolo  312,  retro, 

*  n°  107),  sono  puniti  con  sospensione,  non  minore  di  un  mese,  ne  maggiore  di 
"  un  anno,  e  con  multa  estensibile  a  lire  trecento,  oltre  i  danni  verso  le  parti, 
"  e  salvo,  se  ne  sia  il  caso,  il  procedimento  penale  „    (art.  313,  Rtesso  Cod.). 

*  —  L'applicazione  di  questa  pena  è  promossa  dal  Ministero  pubblico  „  (V. 
art.  315,  Cod.  proc.  civ.;  e  art.  1°,  legge  28  novembre  1875,  n*  2781,  serie  2»). 

(4)  Art.  814,  Cod.  proc.  civ. 

(5)  Y.  Borsari,  Mattei,  Gargiulo,  Cuzzbri,  rispettivi  commentari  sull'art.  314  : 
Ricci,  Proc.  civ.,  II,  n°  288;  Carré  e  Chauvbau,  quest.  951. 
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rela,  può  del  pari  respingere  l'istanza  pei  danni  proposta  dall'altra  , ,  '/- v:^ 

parte  (1).   Noi  siamo  di  opposto  avviso,  crediamo  cioè  che  fatta  ;.  vv> 

regolarmente  l'istanza  pei  danni,  il  tribunale  (di  fronte  all'esplicito  \\,  in- 

disposto   dell'articolo  314,  Codice  procedura  civile)   non   possa  a  ;Vt 

meno  di  accoglierla  in  genere,  salvo  a  valersi  di  tutti  gli  elementi  '  ?  ?' 

emergenti    dall'istruzione  della  causa,  per   liquidare  conveniente-  ì^ 

mente  la  somma  dovuta  (2);  e  appena  ci  occorre  di  soggiungere 
che  siffatta  liquidazione  potrà  farsi  o  con  la  stessa  sentenza  che 
respinge  la  querela,  o  con  successivo  provvedimento. 

174.  Quanto  alla  condanna  nella  multa,  noi,  nelle  precedenti 
edizioni,  opinammo  che  essa  pure  non  potesse  essere  pronunciata 
senza  un'istanza  formale  del  Ministero  pubblico;  e  in  tale  avviso 
fummo  indotti  specialmente  dalla  disposizione  dell'articolo  315  del 
Codice  di  procedura  civile,  secondo  cui  u  il  Ministero  pubblico  deve 
promuovere  l'applicazione  delle  pene  stabilite  negli  articoli  prece- 
denti ,  (fra  le  quali  pene  va  pure  compresa  la  multa  in  discorso). 
Questa  nostra  opinione  —  fu  accolta  dal  Bernardi  (3),  dal  Ricci  (4), 
dal  Saredo  (5),  dal  Ramponi  (6)  —  venne  invece  respinta  dagli  altri 
scrittori  (7)  e  dalla  Cassazione  di  Torino  (8).  —  Oggidì  crediamo 
di  doverla  abbandonare,  considerando  che  la  disposizione  del- 
l'articolo 314,  riguardo  alla  multa,  e  dettata  da  ragioni  di  ordine 
pubblico;  che,  come  tale,  deve  applicarsi  dal  magistrato  giudicante, 
indipendentemente  da  qualsiasi  istanza  del  P.  M.:  né  a  ciò  fa  osta- 
colo la  disposizione  dell'articolo  successivo,  il  quale,  prevedendo  il 
caso  in  cui  il  tribunale  non  abbia  pronunciata  all'uopo  d'uffizio  la 


(1)  Y.  in  questo  senso,  Bobsabi,  Gargiulo,  Mattki,  loc.  cit.  ;  Thomine,  I,  p.  826: 
Crauvrau  in  Carré,  loc.  cit. 

(2)  V.  confor.  Bernardi,  op.  cit.,  nA  244;  Cuzzeri,  sull'art.  314. 

(3)  Op.  cit.,  n°  245. 

(4)  Op.  cit,  E,  n°  289. 

(5)  Istituz.  cit.,  Ili*  edizione,  n°  705. 

(6)  Nel  Digesto,  v°  cit.,  n°  56. 

(7)  V.  Borsari,  Gargiulo,  Cuzzbri,  loc  cit. 

(8)  Sentenza  29  ottobre  1885  (Giurisprudenza,  1885,  p.  587). 

Molti  interpreti  del  diritto  francese  ritengono  che,  sebbene  nella  sen- 
tenza, con  la  quale  si  respinge  la  querela  non  si  contenga  la  condanna  del 
querelante  alla  multa,  l'uffiziale  del  registro  possa,  senz'altro,  domandare  il 
pagamento  di  questa  multa  nella  somma  di  lire  300  (V.  in  tal  senso  Bohcknhe, 
IV,  p.  189;  Carré  e  Chauvrau,  quest.  950). 

Quest'opinione  si  fonda  particolarmente  sull'art.  246  del  Codice  di  procedura 
cirile  francese,  che  fissa  il  minimum  della  multa  in  lire  300. 

La  medesima  non  può  ammettersi  di  fronte  al  nostro  Codice,  il  quale  non 
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condanna  alla  multa,  impone  al  Ministero  pubblico  di  provocare 
una  nuova  sentenza  dallo  stesso  tribunale  per  ottenere  l'applica- 
zione della  multa. 

175.  La  condanna  al  risarcimento  dei  danni  e  alla  multa  col- 
pisce il  querelante,  che  sia  rimasto  soccombente.  —  La  legge  ne  parla 
di  soccombenza  in  genere,  senza  distinguere  quella  che  avviene  per 
effetto  della  sentenza  definitiva  sui  risultati  delle  prove  del  falso, 
dalle  altre  che  occorrono  per  differenti  cagioni,  come  ad  esempio  per 
vizio  di  forma  nella  proposta  della  querela,  o  per  insufficienza  di 
motivi,  o  per  la  decadenza  comminata  dall'articolo  304  (stesso  Cod. 
proc.  civ.).  Riteniamo  quindi  che  qualunque  sia  la  cagione  per  cui 
il  querelante  riesce  soccombente,  questi  andrà  soggetto  all'obbligo 
del  risarcimento  dei  danni  e  del  pagamento  della  multa  (1). 

176.  Si  chiede  se  eguale  condanna  sia  a  pronunziarsi  contro 
il  querelante,  che  volontariamente  desista,  ossia  rinunzi  alla  que- 
rela, prima  che  il  tribunale  abbia  statuito  in  ordine  alla  medesima. 

—  Risponde  affermativamente  il  Codice  di  procedura  civile  fran- 
cese (2),  per  ciò  che  riguarda  la  multa,  equiparando  la  volontaria 
rinunzia  alla  soccombenza.  —  Ma  questa  disposizione  non  esiste  nel 
nostro  Codice:  onde  noi  —  scostandoci  dall'opinione  del  Gakgiuxo, 
che  vorrebbe  in  proposito  lasciare  uno  sconfinato  potere  di  apprez- 
zamento al  tribunale  (3),  —  e  posto  mente  a  che  la  desistenza  non  è 
una  vera  soccombenza,  e  a  che  versiamo  qui  in  tema  di  diritto 
singolare,  non  suscettivo  di  interpretazione  estensiva,  riteniamo  che 
al  querelante,  il  quale  rinunzia,  non  sia  mai  ad  applicarsi  la  multa. 

—  Invece,  quanto  ai  danni,  ne  pare  che  la  sola  volontà  del  quere- 
lante, che  desiste  dalla  querela,  non  basti  a  sottrarre  costui  all'ob- 
bligo di  risarcire  i  danni,  che  siano  stati  realmente  sofferti  dall'altra 
parte;  e  che  perciò,  instando  il  danneggiato  per  il  risarcimento,  i 
danni  medesimi,  se  non  vengano  di  comune  accordo  fra  le  parti  ac- 


istabilisce  alcun  minimum,  ma  solo  un  maximum  per  la  multa  di  cui  si  ra- 
giona; e  dispone  espressamente,  siccome  vedemmo  che  l'applicazione  della 
medesima  (per  il  caso  in  cui  non  sia  stata  pronunziata  dal  tribunale  con  la 
sentenza  che  respinge  la  querela)  venga  promossa  dal  Ministero  pubblico. 

(1)  V.  Contra,  Cuzzkbi,  sull'art.  314. 

(2)  V.  Cod.  proc.  civ.  francese,  art.  247. 

(3)  V.  Gabgiulo,  II*  ediz.,  sull'art.  314,  nota  4*.  V.  pure  analogamente  Bor- 
sari, sull'art  314;  e  Rampo»  (op.  cii,  n°  56). 
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certati  e  liquidati,  dovranno  formare  argomento  di  sentenza  del  tri- 
bunale. 


177.  Oli  effetti  della  sentenza  definitiva  e  irrevocabile 
del  magistrato  civile  sulla  querela  di  falso  sono  retti  dai 
prìncipi  generali  che  governano  gli  effetti  degli  altri  giudicati  ci* 
vili  rispetto  —  alla  questione  decisa  —  e  ai  rapporti  delle  parti  con- 
tendenti —  (1). 

Diremo  perciò  che: 

178.  A)  Riguardo  alla  questione  decisa,  se  questa  volse  esclu- 
iivamente  sul  falso,  conviene  distinguere  secondo  che  il  documento 
fa  dichiarato  vero,  oppure  falso: 

a)  Nel  primo  caso  la  regiudicata,  che  respinse  la  querela, 
non  è  di  ostacolo  a  che  lo  stesso  documento  venga  successivamente 
impugnato  per  altro  vizio  estrinseco  o  intrinseco  di  nullità;  impe- 
rocché nulla  vieta  a  che  un  atto,  sebbene  non  falso,  pure  sìa  vi- 
ziato, per  altro  motivo,  di  nullità  (2). 

b)  Nel  secondo  invece  il  giudicato,  che  dichiara  falso  mi  do- 
cumento, sarà  d'ostacolo  insuperabile  a  che  fra  le  stesse  parti  si 
risollevi  la  questione  sulla  validità  del  documento  medesimo;  pe* 
rocche  qualsiasi  atto  falso,  per  ciò  solo  che  è  falso,  è  nullo  (8), 

179.  B)  Relativamente  alle  persone,  la  regiudicata  civile  sulla 
querela  di  falso  non  estende  i  suoi  effetti  che  alle  parti  litiganti, 
senza  distinzione  fra  la  sentenza  che  dichiara  vero  e  quella  die 
dichiara  falso  il  documento. 

Ma  questa  nostra  tesi  incontra  (già  lo  accennammo)  (4)  un  doppio 
ordine  d'opposizione. 

180.  Infatti,  per  non  dire  che  degli  scrittori  di  diritta  italiano: 
a)  D  Cogliolo  scrìve  che  la  cosa  giudicata  dal  magistrato 

civile  sul  falso  ha  sempre  (e  cosi  tanto  se  abbia  dichiarato   vero 
quanto  se  abbia  dichiarato  falso  il  documento)  un  valore  assoluto, 


(1)  Di  questi    effetti  trattiamo   distesamente   nel  V  volume   (III*  edizione), 
n1  12  e  seguenti. 

(2)  V.  eonfor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  24  dicembre  1885  (La  Legge,  188(jT 
1,  p.  261). 

(3)  Confor.  motivi  precitata  sentenza  Cassazione  Firenze,  24  dicembre  1885. 

(4)  Retro,  n°  82,  volume  presente. 
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quoad  omnes,  di  guisa   che   rende   legalmente   impossibile  a  chic- 
chessia di  risollevare  la  questione  stata  irrevocabilmente  decisa. 

b)  Altri  invece  distingue  tra  il  giudicato  civile  che  pronunzia 
la  falsità  —  e  quello  civile  che  dichiara  la  verità  del  documento; 
affermando  che  il  primo  ha  valore  assoluto,  fa  stato  contro  chiunque; 
il  secondo  ha  soltanto  il  valore  ed  effetto  di  regiudicata  per  le 
parti  tra  cui  si  agitò  la  causa  civile.  Questa  opinione,  accennata  dal 
Borsari  (1),  fu  ampiamente  svolta  dal  Mortasa  (2),  a  cui  si  associò 
il  Cuzzeri  (8). 

181.  Noi  respingiamo  entrambe  queste  teorie;  e  già  abbiamo 
esposti  i  motivi  che  ci  inducono  a  non  accettare  quella  del  Co- 
gliolo  (4),  la  quale,  se  non  crediamo  conforme  al  sistema  della 
legge  patria,  ha  però  a  nostro  avviso,  il  pregio  di  essere  logica, 
in  quanto  assimila  giustamente  nei  suoi  effetti  riguardo  ai  terzi 
il  giudicato  che  dichiara  vero,  e  quello  che  dichiara  falso  il  docu- 
mento stato  impugnato  per  falsità. 

182.  A  sostegno  della  seconda  opinione  il  Borsari  erasi  limi- 
tato ad  osservare  che  u  non  può  un  documento  essere  ora  falso  ed 
ora  no,  con  i  cangianti  colori  dell'iride  „.  —  Il  Mortara  così  ragiona: 
"  La  sentenza,  che  pronunzia  in  sede  civile  sulla  falsità,  quali  effetti 
u  produce?  Opera  fra  le  parti  soltanto,  ovvero  colpisce  l'atto  impu- 
"  gnato  e  quindi  ha  effetto  adversus  omnes? 

u  II  lettore  non  ha  che  l'imbarazzo  di  scegliere  quale  fra  i  nostri 
"  proceduristi  desidera  consultare:  li  troverà  tutti  concordi  nella 
"  opinione  che  l'effetto  della  sentenza  civile  sul  falso  riflette  sol- 
"  tanto  le  parti,  ossia  queste  personalmente,  i  loro  eredi,  rappre- 
*  sentanti,  ecc. 

"  È  somma  audacia  la  nostra:  pure,  sorretti  da  una  convinzione 
"  saldissima,  ci  opponiamo  al  generale  insegnamento.  Secondo  noi, 
a  conviene  distinguere  —  fra  il  caso  in  cui  la  querèla  di  falso  sia  ri- 
u  gettata  —  e  quella  in  cui  sia  accolta. 

"  Se  la  querela  sia  rigettata,  perchè  le  prove  raccolte  non  hanno 


(1)  Proc.  civ.,  sull'art.  296. 

(2)  Nell'Annuario  di  procedura  civile  del  Cuzzeri,  1885  (voi.  Ili,  pe  9  e  segg.), 
nel  Manuale  di  proc.  civ.f  n!  897,  398  e  899;  e  nel  Digesto,  v°  Appello  civile; 
n°  805. 

(8)  Comm.  cit.,  II»  edizione,  sull'art.  296,  nota  8». 
(4)  Retro,  loc.  cit.,  n1  82,  83,  84,  volume  presente. 
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a  convinto  il  tribunale,  è  certo  che  l'effetto  della  sentenza  deve  ri- 

*  percuotersi  solo  sopra  le  parti.   Il  documento  è  dichiarato  vero 

*  nei  loro  rapporti,  e,  salvo  di  adire  la  via   penale,  non  potrà  il 

*  querelante  rifarsi  all'impugnativa  in  cui  è  fallito  una  prima  volta. 

*  Per  converso,  gli  estranei  al  giudizio,  potendo  portare  nuove  ra- 

*  gioni  e  migliori  prove,  deggiono  essere  ammessi  a  tutelare  con  altra  -\*£ 

*  querela  civile  i  loro  interessi,  i  quali  non  ponno  ricevere  pregiu- 

*  dizio  dall'altrui  imperizia  od  errore. 

8  E  sin  qui  abbiamo  la  fortuna  di  essere  coll'opinione  universale, 

*  né  temiamo  obbjezioni. 

*  Ma  pongasi  che  il  querelante  abbia  ottenuto  trionfo.  Il  tribu- 
a  naie  riconosce  la  falsità  del  documento:  tra  chi  avrà  effetto  la 
s  sua  pronuncia? 

*  È  vero  che  la  regola  generale  circa  gli  effetti  delle  sentenze 
-  civili  (limitati  alle  parti  contendenti)  sta  contro  il  nostro  assunto: 
4  ma  è  altresì  vero  che  ogni  regola  subisce  qualche  eccezione,  e 

*  noi  ci  lusinghiamo  di  potere  dimostrare  come  la  regola  generale 
'  sovra  detta  debba  subire  un'eccezione  riguardo  alla  sentenza  che 

*  accoglie  la  querela  di  falso. 

* Ci  atterremo  in  proposito  alla  ricerca  pura  e  semplice 

*  della  volontà  del  legislatore. 

*  La  quale  è  additata  in  modo  tanto  chiaro  quanto  decisivo  dal 

*  testo  dell'articolo  309  (Cod.  proc.  civ.) A  norma  di  questo 

*  articolo,  il  tribunale,  con  la  sentenza  che  riconosce  il  falso,  può 

*  ordinare  la  soppressione  del  documento  medesimo.  Cotale  misura 

*  estrema,  a  cui  ancora  più  espressivamente  il  legislatore  francese 

*  aggiunge  l'altra  della  lacération,  fra  quali  persone  avrà  effetto? 

*  Forse  soltanto  fra  le  parti  litiganti?  Sarebbe  assurdo  il  pensarlo, 

*  come  sarebbe  puerile  il  dimostrare  che  un  documento  soppresso 

*  o  lacerato  potesse  rivivere  per  servire  all'uso  di  altre  persone, 

*  che  nel  giudizio  non  ebbero  parte.  Soppresso  o  lacerato,  il  docu- 
'  mento  ha  perduto  non  solo  la  sua  esistenza  giuridica,  ma  persino 

*  quella  materiale niuna  umana  potenza  fornirebbe  al   terzo 

*  (rimasto  estraneo  al  giudizio)  il  modo  di  possedere  il  documento 
u  distrutto,  per  poterlo  cosi  adoperare. 

* Lo  stesso  si  dica  nel  caso  in  cui  sia  stata  ordinata  la 

*  cancellazione  totale  o  parziale  del  documento,  oppure  la  sua  ri- 

*  forma  o  rinnovazione. 

*  Adunque  la  volontà  del  .legislatore  è  palesemente  questa:  che, 
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*  giudicato  falso,  in  sede  civile,  un  documento,  la  dichiarazione  di 
"  falsità  abbia  valore,  come  se  fosse  pronunziata  in  giudizio  penale, 

*  ossia  adversus  omnes 

u  È  logica  e  razionale  la  differenza  fra  gli  effetti  del  giudizio 
u  civile  che  respinge  la  querela,  e  quelli  del  giudizio  che  la  am- 
"  mette.  Imperocché  col  primo  l'autorità  giudiziaria  non  può  altro 
"  dire  sostanzialmente  che  questo:  voi,  querelante,  non  avete  prò- 
u  vata  la  falsità  denunciata:  ma  non  può  dire  (né  saprebbe  mai 

*  ammettersi  cotale  ipotesi)  che  sia  impossibile  ad  altri  e  con  altri 
u  mezzi  di  dimostrare  la  falsità.   U  giudizio  rimase  quindi  circo- 

*  scritto  fra  i  confini  di  una  collisione  di  privati  interessi.  — 
"  Quando  invece  l'autorità  giudiziaria  giudica  che  il  documento  è 
"  falso,  esercita  una  funzione  che  tocca  direttamente  l'ordine  pubblico, 
"  sentenzia  sul  documento,  non  fra  le  parti:  e,  se  è  consentaneo  ai 
"  principi  del  diritto  giudiziario  che,  non  ammesso  il  fondamento 
"  di  una  querela  di  falso,  possa  tuttavia  altra  esserne  proposta, 
"  per  la  regola  res  inter  alios  judicata  alteri  non  nocet;  non  è  in- 

*  vece  similmente  consentaneo  a  tali  principi  che  un  documento, 
"  dichiarato  falso  in  un  giudizio,  sia  ritenuto  vero  in  un  altro,  e 
u  come  tale  considerato;  perchè  la  dichiarazione  di  falsità,  essendo 
u  appunto  proferita  sul  documento,  e  non  fra  le  parti,  non  costituisce 

*  più  un  giudizio  inter  alios. 

u  Questa  è  la  volontà  del  legislatore,  dimostrata  a  fior  di  luce 

*  nell'articolo  309  del  Codice  di  procedura  civile,  e  da  essa  sti- 
"  miamo  non  sia  lecito  dipartirsi  „. 

Abbiamo  creduto  bene  di  riprodurre  in  extenso  il  ragionamento 
dell'egregio  collega  per  l'autorità  dello  scrittore,  e  perchè  la  sua 
opinione  è  stata  accettata  e  sommariamente  ma  integralmente  ri- 
prodotta da  altro  valente  procedurista,  quale  si  è  il  Cuzzebi. 

Noi  invece  non  possiamo  assolutamente  ammetterla:  ed  eccone  le 
ragioni. 

183.  La  teoria  del  Mobtara   si  fonda   sulla  lettera  e  sullo 
spirito  della  legge. 

a)  Sulla  lettera,  in  quanto  si  invoca  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 309  del  Codice  di  procedura  civile.  Soppresso  o  lacerato 
(dice  il  Mortaba)  il  documento,  stato  riconosciuto  falso,  questo  è 
non  solo  giuridicamente,  ma  materialmente  distrutto;  né  quindi  è  più 
dato  ad  alcuno  di  possederlo  per  poterlo  così  adoperare. 

Rispondiamo:  non  è  esatto  lo  affermare  che,  a 'norma  della  legge 
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patria,  il  tribunale  possa  ordinare  la  lacerazione  e  così  la  mate- 
riale distrazione  del  documento  falso.  Lo  stesso  Cuzzebi  (lo  accen- 
nammo a  suo  tempo)  (1)  conviene  con  noi  nel  riconoscere  che  al 
legislatore  italiano  non  parve  opportuno  di  autorizzare  la  distru- 
zione materiale  del  documento:  onde  egli,  nell'articolo  309,  non 
fece  più  menzione  del  vocabolo  lacération  che  si  trovava  nel  cor- 
rispondente articolo  241  del  Codice  francese,  e  limitossi  a  parlarne 
di  soppressione,  la  quale  accenna  alla  distruzione  dell'esistenza 
legale,  non  dell'esistenza  materiale  dell'atto. 

Dato  quindi  che  il  tribunale  siasi  valso  della  facoltà  spettantegli 
entro  i  limiti  stabiliti  dall'articolo  309,  ed  abbia  così  ordinato  la 
soppressione,  la  cancellazione,  la  riforma  o  la  rinnovazione  del  do- 
cumento dichiarato  falso  —  dato  inoltre,  che  questo  suo  provve- 
dimento sia  stato  eseguito,  non  sarà  per  nulla  impossibile  di  pro- 
cedere alla  ricostruzione  dello  stesso  atto,  col  mezzo  dei  due  processi 
verbali,  di  cui  —  il  primo,  a  norma  dell'articolo  304,  contiene 
l'esatta  descrizione  del  documento  quale  risultava  quando  venne 
impugnato  e  così  prima  che  la  querela  di  falso  fosse  ammessa  — 
il  secondo,  enuncia  il  risultato  dell'esecuzione  della  sentenza  (2), 
descrivendo  le  cancellazioni  e  le  riforme  materiali  che  in  confor- 
mità di  tale  sentenza  si  sono  praticate  dal  cancelliere. 

184.  V'ha  di  più.  Non  sempre  il  documento,  stato  depositato 
in  applicazione  dell'articolo  302,  è  l'originale,  od  è  l'unico  originale 
dell'atto  impugnato  ;  e  inoltre  ben  potrà  accadere  che  dall'originale 
dell'atto  del  medesimo  siansi  anteriormente  estratte  o  spedite  copie 
autentiche  (3),  che  si  trovino  a  mano  di  terzi,  i  quali  perciò  non 
avrebbero  nessuna  difficoltà  ad  adoperarle. 

185.  Ma,  posto  pure  che  in  esecuzione  della  sentenza  del  tri- 
banale  siasi  materialmente  e  intieramente  distrutto  l'unico  originale 
dell'atto  riconosciuto  falso,  che  del  medesimo  non  esista  alcuna 
copia  autentica,  e  che  perciò?  Non  è  questo  forse  il  risultato  del- 
l'esecuzione di  molti  altri  giudicati  civili,  come,  ad  esempio,  di 
quelli  che  ordinano  la  demolizione  di  un  edilìzio,  l'abbattimento  di 
un  albero,  la  distruzione  di  un'opera  intrapresa?  Né  ad  alcuno  mai 


(1)  Retro,  n°  168,  volume  presente:  e  Cuzzeri,  II*  edizione,  sull'art.  309. 

(2)  V.  retro,  n°  170,  volume  presente. 

(3)  V.  Cod.  civ.,  art1  1338  e  seguenti. 
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è  venuto  in  mente  di  dire  che  queste  od  altre  somiglianti  sentenze 
irrevocabili,  emanate  in  sede  civile,  facciano  stato  non  solo  contro 
le  parti,  ma  anche  contro  i  terzi,  sicché  anche  a  costoro  si  possa 
opporre  l'eccezione  rei  judicatae. 

A  prevenire  i  danni,  che  i  terzi  possono  effettivamente  su- 
bire dall'esecuzione  di  un  giudicato  inter  alios  pronunziato,  la  legge 
appresta  il  rimedio  dell'opposizione  del  terzo.  E,  nell'argomento  spe- 
ciale della  sentenza  che  dichiara  falso  un  documento,  noi  abbiamo 
veduto  (1)  come  esplicitamente  il  Cogliolo,  il  Borsari  e  il  Cuz- 
zeri  riconoscano  che  i  terzi,  i  quali  non  furono  parte  nel  giudizio 
civile  in  cui  emanò  la  detta  sentenza,  possano  tutelare  i  loro  in- 
teressi facendo  opposizione  di  terzo  alla  sentenza  medesima,  a  norma 
dell'articolo  510  del  Codice  di  procedura  civile.  Ma  per  tale  modo 
(lo  abbiamo  pure  avvertito  (2)  )  questi  egregi  scrittori  si  contrad- 
dicono, rinnegano  la  loro  teoria,  e  accettano  completamente  la 
nostra;  imperocché  al  terzo,  in  tanto  compete  il  diritto  di  far  l'op- 
posizione di  cui  nell'articolo  510  del  Codice  di  procedura  civile, 
in  quanto  esso  è  un  vero  terzo,  cioè  una  persona  —  che  essendo 
rimasta  assolutamente  estranea  al  giudizio,  non  è  giuridicamente 
vincolata  dalla  sentenza  emanata  nello  stesso  giudizio  —  ma  che 
pure,  volendo  provvedersi  contro  il  danno  che  di  fatto  dall'esecu- 
zione della  sentenza  potrebbe  derivargli,  ha  la  scelta: 

fra  il  proporre  ex  novo  le  sue  ragioni,  secondo  le  norme  ordinarie 
di  competenza  e  di  procedura;  respingendo  in  questo  nuovo  giu- 
dizio l'autorità  della  precedente  sentenza  inter  alios  emanata; 

e  il  fare  direttamente  l'opposizione  di  terzo  contro  cotale  sen- 
tenza. 

186.  b)  Il  Mortara  afferma  che  è  logica  e  razionale  la  diffe- 
renza, da  lui  pretesa,  fra  gli  effetti  limitati  alle  parti  della  sen- 
tenza che  respinge  la  querela,  e  gli  effetti  assoluti,  quoad  otnnes, 
della  sentenza  che  dichiara  falso  il  documento;  la  prima  (dice 
egli)  emana  soltanto  fra  le  parti,  pone  termine  a  una  collisione 
fra  i  loro  privati  interessi:  la  seconda  invece  (soggiunge)  è  profe- 
rita sul  documento,  non  fra  le  parti. 

Questo  ragionamento  ne  pare  assolutamente  inesatto.    La  que- 


(1)  Retro,  n°  84,  p.  73,  volume  presente. 

(2)  Retro,  n°  citM  volume  presente. 
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stione  che  il  tribunale  civile  è  chiamato  a  risolvere  è  pur  sempre 
unica:  a  II  documento  è  falso,  o  non  è  falso?  „  E,  sia  che  il  tri- 
bunale risolva  siffatta  questione  in  senso  affermativo,  sia  che  la 
decida  in  senso  negativo,  sempre  ed  egualmente  esso  pronunzia 
sopra  una  questione  che  ha  per  objetto  il  medesimo  documento,  e  che 
si  svolge  fra  le  stesse  parti  (1).  In  entrambi  i  casi  i  litiganti,  nel 
contendere  sulla  questione  di  falsità  di  un  documento,  non  poterono  ^-:C*i 

pregiudicare  i  diritti  dei  terzi  dipendenti  dallo  stesso  documento.  Vu 

Adunque  —  per  le  medesime  ragioni  per  cui  il  Mortaba  e  il  Cuz-  ;  -•  *~V\ 

zeri  ammettono  che  un  terzo,  rimasto  estraneo  al  giudizio  e  alla 
sentenza  che  respinse  la  querela  e  così  riconobbe  il  documento 
come  vero  nei  rapporti  fra  le  parti  contendenti,  può  dire  u  questa 
sentenza  non  mi  riguarda,  non  mi  vincola,  io  ho  il  diritto  di  rin- 
novare la  questione,  di  dimostrare  quella  falsità  che  altri  non 
seppe  provare  „  —  noi  crediamo  che  lo  stesso  terzo  possa  dire 
che  la  sentenza,  la  quale  ha  dichiarato  la  falsità  del  documento, 
essendo  emanata  in  un  giudizio  a  cui  egli  non  prese  parte,  è  per 
lui  res  inter  alios  judicata,  non  lo  pregiudica,  egli  cioè  conserva  il 
diritto  di  rinnovare  la  questione,  sia  in  un  nuovo  o  regolare  giu- 
dizio in  cui  potrà  vittoriosamente  respingere  l'autorità  del  pre- 
cedente giudicato  emanato  inter  alios,  sia  facendo  direttamente  op- 
posizione di  terzo  contro  il  giudicato  medesimo. 


187.  La  questione  civile  sul  falso,  al  pari  di  qualunque  altra 
controversia  d'indole  civile,  che  volga  sopra  oggetto  di  cui  i  liti- 
ganti abbiano  la  piena  disponibilità,  può  aver  termine,  anziché  con 
sentenza,  col  mezzo  di  transazione,  liberamente  fra  le  parti  con- 
sentita. —  Ma  siccome  la  falsità  dell'atto  pregiudica  anche  l'in- 
teresse pubblico,  perciò  il  legislatore,  ad  evitare  il  pericolo  che 
le  parti,  postesi  d'accordo  col  mezzo  di  una  transazione,  facciano 
scomparire  le  traccio  e  le  prove  di  un  reato,  che  la  società  ha 
diritto  e  dovere  di  accertare  e  di  punire,    stabili  che   le  transa- 


(1)  Ciò  riconosce  esplicitamente  il  Cooliolo  *  il  quale  „  (già  lo  notammo) 
'  non  dubita  di  affermare  che  gli  effetti  del  giudicato  civile  sul  falso  debbono 
avere  eguale  estensione  riguardo  alle  persone,  sia  che  la  querela  sia  rigettata 
in  merito  e  definitivamente,  sia  che  il  documento  venga  dichiarato  falso  ,. 


Ji 


—  144  — 

zioni  nei  giudizi  di  falso  in  via  civile  non  possono  eseguirsi  (1), 
se  non  siano  omologate  in  giudizio ,  sentito  il  Pubblico  Mini- 
stero  (2). 

188.  Il  Codice  di  procedura  italiano  dispone  (3),  al  pari  del 
francese  (4)  e  del  ginevrino  (5),  che  le  conclusioni  del  rappresen- 
tante il  Ministero  Pubblico  debbono  precedere  qualunque  sentenza, 
interlocutoria  o  definitiva,  del  tribunale  civile  in  causa  di  falso, 
sotto  pena  di  nullità. 

Se  non  che,  noi  sappiamo  come  la  legge  del  28  novembre  1875, 
abbia,  all'articolo  1°,  stabilito  che  *  il  Pubblico  Ministero  presso  i 
tribunali  civili  e  le  Corti  di  appello  non  ha  obbligo  di  conchiudere 
nei  giudizi  civili,  fuorché  nelle  cause  matrimoniali,  e  nei  casi,  in 
cui,  a  termine  di  legge,  procede  per  via  di  azione  „  (6).J 

Non  ostante  questa  disposizione  molti  scrittori  italiani  di  diritto 
giudiziario  persistono  a  ritenere  che,  anche  sotto  l'impero  della 
legge  del  1875,  i  nostri  tribunali  civili  non  possono  pronunziare 
valida  sentenza  in  causa  di  falso,  se  non  sia  stato  sentito  il  P.  M.  (7). 

Noi  fummo  i  primi  ad  abbracciare  l'opinione  opposta,  che  venne 
poi  ripetutamente  accolta  dalle  Cassazioni  di  Torino  (8)  e  di  Na- 
poli (9),  e  dalla  Corte  di  Appello  di  Ancona  (10),  siccome  quella 


(1)  Non  e  la  transazione  in  sé,  che  la  legge  vieta  senza  la  omologazione 
del  tribunale  (siccome  erroneamente  scrissero  il  Carbé  e  il  Dalloz,  in  com- 
mento alla  legge  francese,  che  in  questo  argomento  è  identica  alla  nostra) 
ma  solo  V esecuzione  delia  medesima  (Confor.  Boxeur»,  IV,  p.  142  ;  Makgix,  p.  56, 
n°  30;  Chauvbau  in  Cabré,  guest.  949;  Borsari,  Comment.  sull'art.  316;  e  Trat- 
tato detrazione  pubblica,  §  26).  La  transazione  in  sé  non  riguarda  che  gli  inte- 
ressi privati  delle  parti  :  dato  il  consenso  legittimamente  manifestato  di  queste, 
il  contratto  è  valido  e  perfetto:  ma  quando  si  tratta  di  eseguirlo,  e  special- 
mente di  ritirare  i  documenti  impugnati,  i  titoli  e  le  scritture  di  compara- 
zione, ecco  allora  sorgere  il  pericolo,  che  vengano  scomparendo  le  prove  del 
reato;  ed  ecco  il  perchè  la  legge  proibisce  questa  esecuzione,  in  sino  a  che 
la  transazione  non  sia  stata  omologata  dal  tribunale,  sentito  il  Pubblico  Mi- 
nistero. 

(2)  V.  art.  816,  e  art  2,  secondo  capoverso,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Cod.  proc.  civ.  italiano,  art1  318  e  361,  n°  3. 

(4)  Cod.  proc.  civ.  francese,  art.  251. 

(5)  Cod.  proc.  civ.  ginevrino,  art.  256. 

(6)  V.  voi.  I,  TI*  edizione,  nl  457  e  segg. 

(7)  V.  in  tal  senso:  Ricci,  II,  n°  286;  Gabgiulo,  II*  edizione,  sull'art.  318; 
Cuzzeri  (I*  edizione),  sugli  art1  318  e  346,  nota  2*;  Bbbnabdi,  op.  cit.,  n°  248. 

(8)  V.  sentenze  Cassazione  Torino,  14  gennaio  1879,  18  febbraio  1888  e  23  di- 
cembre 1890  {Giurisprudenza,  1879,  p.  252;  1883,  p.  353;  1891.  p.  87). 

(9)  Sentenza  25  gennaio  1888  (La  Legge,  1888,  2,  pe  410-411). 

(10)  V.  sentenza,  25  aprile  1879,  Corte  app.  Ancona  (La  Legge,  1879,  1,  p.  707). 
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che  è  manifestamente  conforme  al  chiaro  e  letterale  precetto  della 
legge  vigente.  In  verità,  il  giudizio  di  falso,  di  cui  ci  occupiamo, 
è  manifestamente  un  giudizio  civile;  e,  come  tale,  va  compreso  nella 
generalità  dei  termini  dell'articolo  1°  di  detta  legge;  la  quale  reca 
inoltre,  all'articolo  6,  essere  abrogata  qualunque  disposizione  con- 
trarrà,  e  così  anche  quella  dell'  articolo  318  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  (1). 

189.  Invano  si  osserva  in  contrario  u  essere  troppo  evidente 
l'opportunità  che  chi  ha  da  promuovere  l'azione  penale  sia  messo 
in  grado  di  seguire  passo  a  passo  lo  svolgersi  del  procedimento 
di  falso,  il  quale  cosi  da  vicino  tocca  il  giudizio  penale,  e  spesso 
non  ne  è  che  il  preambolo  (2)  „. 
Rispondiamo: 

a)  Questa  pretesa  opportunità  può  solo  apprezzarsi  dal  le- 
gislatore in  tema  de  lege  condenda,  non  dall'interprete.  E  certo  si  è 
che,  nel  concetto  del  legislatore,  siffatta  opportunità  non  esiste,  pe- 
rocché la  legge  del  1875  non  ammette  la  necessità  delle  conclusioni 
del  Pubblico  Ministero  fuorché  nelle  cause  matrimoniali.  Se  queste 
conclusioni  si  fossero  ravvisate  necessarie  nel  giudizio  civile  di  falso, 
il  legislatore  non  avrebbe  ommesso  di  dichiararlo  espressamente, 
siccome  fece  per  le  dette  cause  matrimoniali. 

b)  In  secondo  luogo,  il  Pubblico  Ministero  ha  pur  sempre 
il  mezzo  di  acquistare  cognizione  delle  traccie  del  reato  di  falso: 
imperciocché  egli,  anche  sotto  l'impero  della  legge  attuale,  deve 
continuare  ad  assistere  alla  formazione  del  processo  verbale,  in  cui 
si  accerta  lo  stato  e  l'identità  del  documento  impugnato  (Art.  304 
Cod.  proc.  civ.),  e  debbe  pure  essere  sentito  dal  tribunale  civile, 
che  sia  chiamato  ad  omologare  le  transazioni  delle  parti  in  causa 
di  falso  civile  (art.  316,  stesso  Codice).  —  Infatti  la  legge  del  1875 
restringe  soltanto  le  attribuzioni  del  Ministero  Pubblico  riguardo 
alle  udienze  dei  tribunali  civili  e  delle  Corti  di  appello  negli  affari 
di  giurisdizione  contenziosa.  Ora  non  è  udienza  di  tribunale  o  di 
Corte  quella,  in  cui  si  fa  il  processo  verbale  del  documento  impu- 


ti) La  nostra  opinione  è  stata  adottata  dallo  stesso  Cuzzeri  nella  seconda 
edizione  del  suo  Commentario  (sull'art.  218);  e  del  Ramponi  (op.  cit.  nel  Di- 
gesto,  v*  Falso,  n°  57). 

(2)  Cczznu,  1*  edizione,  loc.  cit. 

Uattuolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  IH.  10 
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gnato;  e  l'autorità  giudiziaria  spiega  una  giurisdizione  volontaria  (1), 
anziché  contenziosa,  quando  si  fa  ad  omologare  la  concorde  volontà 
delle  parti,  che  transigono  sulla  questione  civile  di  falso. 

e)  In  fine  si  osservi  che  la  legge  del  1875  se,  all'articolo  1°, 
esclude  la  necessità  dell'  assistenza  all'  udienza  e  delle  conclusioni 
del  Pubblico  Ministero,  soggiunge  però,  nel  suo  ultimo  capoverso, 
che  u  rimane  salva  la  facoltà  concessa  dall'ultima  parte  degli  ar- 
ticoli 346  del  Codice  di  procedura  civile  e  140  della  legge  sull'or- 
dinamento giudiziario».  Ond' è  che,  in  qualsiasi  causa  civile,  e 
perciò  anche  in  quella  di  falso,  il  rappresentante  del  Ministero 
Pubblico  può  pur  sempre  richiedere  la  comunicazione  degli  atti 
della  causa,  e  domandare  la  facoltà  di  parlare  e  di  conchiudere: 
che  anzi  la  comunicazione  a  farglisi  dei  detti  atti  può  persino  es- 
sere ordinata  d'uffizio  dall'autorità  giudicante. 


190.  Dell'incidente  di  falso,  sorto  in  causa  volgente  da- 
vanti A  CONCILIATORE  0  A  PRETORE  —  OVVERO  IN  CAUSA  DI  AP- 
PELLO —  0  DI  CASSAZIONE  —  0  IN  CAUSA  ISTITUITA  AVANTI  TRIBU- 
NALI  AMMINISTRATIVI. 

Abbiamo  veduto  come  la  querela  di  falso  possa  essere  proposta 
come  fine  o  come  mezzo  nel  giudizio  civile,  e  così  in  via  principale 
o  in  via  incidentale.  —  Se  essa  è  proposta  in  via  principale,  niun 
dubbio  può  occorrere  quanto  alla  competenza  ;  unico  giudice  com- 
petente ne  sarà  —  in  primo  grado  il  tribunale  civile  —  in  secondo, 
la  Corte  di  appello. 

Lo  stesso  si  dovrà  dire  qualora  la  querela  sia  proposta  in  via 
di  incidente  in  una  causa,  che  si  svolga  in  primo  grado  davanti  al 
tribunale  civile. 

Ma  l'incidente  può  sorgere  in  qualsiasi  causa:  onde  ben  può  ac- 
cadere che  la  querela  di  falso  venga  proposta,  come  incidente,  in 
una  causa  volgente  davanti  a  giudice  unico,  o  a  tribunali  speciali, 
ovvero  sorga  per  la  prima  volta  in  un  giudizio  di  appello,  o  di 
cassazione. 

Esaminiamo  separatamente  queste  varie  ipotesi,  distribuendole 
in  quattro  categorie,  secondo   che    il   dótto  incidente  si  presenta: 

(1)  L'articolo  2°  della  legge  28  novembre  1875  dispone  che  "  nulla  è  inno- 
vato quanto  alle  attribuzioni  del  P.  M.  negli  affari  di  volontaria  giurisdizione... .. 
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a)  In  causa  davanti  a  conciliatore  o  a  pretore; 

b)  0  sorge  per  la  prima  volta  in  causa  volgente  in  seconda 
istanza  davanti  il  tribunale  civile,  o  la  Corte  di  appello; 

e)  0  per  la  prima  volta  si  propone  in  sede  di  Cassazione; 
d)  0  finalmente  si  solleva  in  causa  istituita  davanti  a  tri- 
bunali amministrativi. 


191.  A)  Incidente  di  falso  in  causa  istituita  avanti  a 
conciliatore  o  a  pretore.  —  Secondo  i  principi  generali,  che  ab- 
biamo a  suo  tempo  svolto  in  tema  di  competenza  (1),  il  giudice 
della  questione  principale  deve  eziandio  conoscere  della  questione 
incidente,  che  si  presenti  come  l'antecedente  logico  della  principale; 
così  che,  a  norma  dei  detti  principi,  il  conciliatore  o  il  pretore, 
che  in  causa  di  sua  competenza  veda  sorgere  l'incidente  di  falso, 
di  questo  dovrebbe  pure  conoscere.  —  Ma  interviene  il  legisla- 
tore, e,  con  espressa  disposizione,  stabilisce  che  u  quando  in  causa 
pendente  davanti  al  pretore,  o  al  conciliatore,  sia  impugnato  come 
falso  un  documento,  il  pretore  od  il  conciliatore  debba  trasmettere 
il  documento  impugnato,  dopo  di  averlo  sottoscritto,  al  Procura- 
tore del  Re  presso  il  tribunale  civile,  e  rimettere  le  parti  ad 
udienza  fissa  davanti  lo  stesso  tribunale,  perchè  sia  provveduto 
sull'incidente  di  falso  „  (2). 

Avverti  il  legislatore  come  la  cognizione  dell'incidente  sul  falso, 
—  sia  per  l'indole  della  questione  —  sia  per  la  natura  dei  poteri 
eccezionali,  che  sono  conferiti  all'autorità  giudiziaria  specialmente 
dall'articolo  308  —  sia  per  l'assistenza,  che  il  Pubblico  Ministero 
deve  prestare  a  termini  dell'articolo  304  —  non  potesse  apparte- 
nere ad  altri  che  ai  tribunali  civili  (3). 

192.  (4). 


(1)  V.  voi.  I  di  questo  Trattato  (IV*  edizione),  nf  893  e  seguenti. 

(2)  V.  art1  431  e  455  principio  e  capoverso,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  Relazione  Pisanelli,  sul  progetto  del  Codice  di  procedura  civile,  p.  170. 

(4)  Eguale  disposizione  era  nel  Codice  di  procedura  civile  stabilita,  all'art i- 
colo  406,  riguardo  all'incidente  di  falso,  che  fosse  sorto  in  causa  volgente  da- 
vanti a  tribunale  di  commercio.  Ma  cotale  disposizione  cessò  necessariamente 
di  avere  effetto  dopo  la  legge  25  gennaio  1888,  che  abolì  i  tribunali  di 
commercio,  e  devolvette  gli  affari  che  erano  di  loro  competenza  ai  tribunali 
civili.  Questi  vennero,  così  investiti  della  duplice  giurisdizione  civile  e  com- 
merciale: onde  non  v'ha  dubbio  che,  se  in  causa  commerciale,   istituita  dopo 
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193.  Adunque  il  procedimento  di  falso  incidentale,  che  noi  ab- 
biamo  sopra  tratteggiato,  nell'  ipotesi  in  cui  la  causa  principale 
volgesse  davanti  ai  tribunali  civili,  subisce  essenziale  modificazione 
nel  caso  in  cui  occorra  in  causa  istituita  davanti  a  conciliatore  o 
a  pretore. 

In  verità,  nella  prima  ipotesi,  il  procedimento  si  svolge  per  in- 
tiero, e  così  dall'interrogazione,  di  cui  nell'articolo  298,  sino  alla 
sentenza  definitiva  (salvo  solo  la  sospensione  della  causa  civile,  di 
fronte  all'iniziato  processo  penale,  a  norma  dell'  articolo  308)  da- 
vanti al  tribunale  civile.  Invece,  nel  secondo  caso,  l'interpellazione 
alla  parte  "  se  intenda,  o  no,  servirsi  del  documento  impugnato  „ 
(cit.  art.  298),  la  relativa  risposta  (art.  299)  e  la  successiva  di- 
chiarazione dell'interpellante  di  proporre  la  querela  di  falso  (art.  301) 
debbono  seguire  davanti  al  conciliatore  o  al  pretore,  innanzi  a  cui 
pende  la  causa  principale.  E  questo  giudice,  solo  dopo  che  il  rispet- 
tivo suo  cancelliere  avrà  ricevuto  l'atto  col  quale  l' interpellante 
dichiara  di  proporre  la  querela,  dovrà  trasmettere,  nel  modo  trac- 
ciato dagli  articoli  431  e  455,  il  documento  impugnato  al  Procu- 
ratore del  Re  presso  il  tribunale  civile,  con  rimessione  delle  parti 
innanzi  allo  stesso  tribunale,  perchè  sia  provveduto  sull'incidente 
di  falso  (1).  Davanti  al  medesimo  tribunale  continuerà  il  procedi- 


la detta  legge  davanti  a  tribunali  civili  in  prima  istanza,  sorga  l'incidente  di 
falso,  il  tribunale  sarà  pienamente  competente  a  conoscere  di  siffatto  incidente 
secondo  le  norme  ordinarie  che  vedemmo  stabilite  per  la  querela  incidentale 
di  falso  proposta  per  la  prima  volta  davanti  a  tribunale  civile. 

11  giudizio  sulla  sussistenza  del  falso  non  può  mai  essere  di  competenza  degli 
arbitri  (V.  Sentenza  Corte  app.  Torino,  4  giugno  1884  {Giurisprudenza,  1884, 
p.  714).  Quindi  sarebbe  nullo  il  compromesso  sulla  questione  principale  di  falso. 
Che  se  tale  questione  sorgesse,  in  via  incidentale,  nel  corso  di  una  causa  de- 
ferita al  giudizio  degli  arbitri,  questi  dovrebbero  rimettere  le  parti  davanti 
l'autorità  competente  per  la  risoluzione  dell'incidente;  e  i  termini  per  l'arbi- 
tra mento  rimarrebbero  sospesi  sino  al  giorno  in  cui  la  sentenza  pronunciata 
sull'incidente,  e  passata  in  giudicato,  venisse  agli  arbitri  notificata  (art.  19, 
Cod.  proc.  civ.). 

Lo  stesso  è  a  dirsi  dell'incidente  di  falso  che  sorga  innanzi  la  Giuria  dei 
Probi-viri,  istituita  con  la  legge  15  giugno  1893,  nl  295  (V.  C.  Lessona,  //  Co- 
dice dei  Probi-viri,  Firenze,  1894,  sull'articolo  9  della  legge,  §  26). 

(1)  V.  confor.  Sentenze  —  Cassazione  Firenze,  22  maggio  1876  (La  Legge, 
1877,  1,  p.  370)  —  Corte  app.  Torino,  20  maggio  1872,  motivi  (Giurisprudenza, 
1872,  p«  501-502)  —  Corte  app.  Venezia ,  16  febbraio  1882  (Gazzetta  legale, 
1882,  p.  229). 
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mento  di  falso,  in  conformità  degli  articoli  301  eseguenti;  senza 
che  manifestamente  occorra  di  ripetere  gli  incombenti  preliminari, 
compiutisi  davanti  il  pretore  o  il  conciliatore  (1). 

194.  In  forza  della  rimessione  delle  parti  davanti  al  tribunale 
civile  per  la  risoluzione  dell'incidente  di  falso  la  causa  principale 
presso  il  pretore  o  il  conciliatore  rimane  sospesa,  sino  a  che  non  sia 
esaurito  l'incidente  (2);  a  meno  che  tuttavia  la  detta  causa,  o  alcun 
capo  di  essa,  possa  essere  deciso  indipendentemente  dal  documento 
impugnato;  imperocché,  in  quest'ultimo  caso,  cessa  ogni  ragione 
perchè  si  abbia  a  ritardare  la  decisione  del  merito  della  intiera 
causa,  o  di  quella  parte  della  medesima  che  non  dipende  dal  detto 
documento  (3);  e  si  dovrà  applicare  la  disposizione,  di  cui  nell'ul- 
tima parte  del  capoverso  dell'articolo  308  del  Codice  di  procedura 
civile  (4). 

195.  Si  osservi  finalmente  come  la  rimessione  delle  parti  in- 
nanzi al  tribunale  civile  per  la  decisione  della  questione  incidente 
sul  falso,  quando  pure  sospenda  la  trattazione  della  causa  princi- 
pale volgente  innanzi  al  giudice  unico,  non  priva  però  questo  giu- 
dice della  giurisdizione,  che  gli  appartiene  sulla  causa  medesima. 
Perciò  il  pretore  o  il  conciliatore,  che  abbia  rimesso  le  parti  da- 
vanti il  tribunale  civile  per  la  risoluzione  della  questione  di  falso, 
sospendendo  intanto  il  corso  della  causa  principale,  potrà  pur  sempre, 
durante  una  tale  sospensione,  e  così  durante  il  procedimento  di 
falso  davanti  al  tribunale  civile,  dare,  in  via  interinale,  gli  oppor- 
tuni provvedimenti  temporanei  (5). 


196.  E)  L'incidente  di  falso  può  sorgere  per  la  prima  volta 


(1)  V.  confor.  Sentenze  —  Corte  app.  Torino,  20  maggio  1872  (citata  nella 
nota  che  precede)   —  Tribunale  civile  d'Asti,  10  luglio  1880  {Giurisprudenza, 

1880,  p.  628). 

(2)  V.  art1  410,  447  e  464,  Cod.  proc.  civ.,  che  richiamano  la  disposizione  del- 
l'art 308  dello  stesso  Codice. 

(3)  V.  confor.  Sentenze  —  Corte  dei  conti,  7  dicembre  1880,  motivi  (La  Legge , 

1881,  1,  p*  176-177)  —  Cassazione  Torino,  25  agosto  1882  (Gazzetta  legale,  1882, 
p»  354-355). 

(4)  V.  art1  410,  447  e  464,  Cod.  proc  civ.,  sopra  citati. 

(5)  Ciò  dichiarava  espressamente,  riguardo  ai  tribunali  di  commercio  l'arti- 
colo 875  del  Codice  di  commercio.  V.  Atti  della  Commissione,  incaricata  di  pre- 
parare U  progetto  preliminare  del  detto  Codice  ai  n1  234,  444,  888. 
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nel  giudizio  di  appello  sulla  causa  principale.  Ciò  avviene  spe- 
cialmente: 

a)  Quando  la  causa  di  merito  percorse  regolarmente  il  suo 
primo  stadio  davanti  al  tribunale  civile,  senza  che  si  sollevasse 
alcun  incidente  di  falso;  e  questo  si  sollevi  davanti  la  Corte  di 
appello,  chiamata  a  conoscere  in  secondo  grado  della  causa  prin- 
cipale, stata  giudicata  in  prime  cure  dal  tribunale  civile. 

b)  Allorché  la  querela  di  falso  si  propone  per  la  prima  volta, 
in  via  di  incidente,  nella  causa  principale  istituita  davanti  al  tri- 
bunale  civile,  quale  giudice  di  appello  di  una  causa,  svoltasi  in  pi-ima 
istanza  davanti  il  pretore  (1). 

Esaminiamo  separatamente  le  due  ipotesi. 

197.  a)  Nella  prima,  la  massima  parte  degli  scrittori  e  la  Cas- 
sazione di  Roma  concordano  nel  riconoscere  che  la  Corte  di  ap- 
pello potrà  e  dovrà  conoscere  in  primo  ed  ultimo  grado  dell'inci- 
dente di  falso  sorto  nel  corso  della  causa  principale  istituita  in 
secondo  grado  innanzi  a  lei  (2). 

A  tale  insegnamento  però  contrasta  il  Professore  Mortasa,  il 
quale  ritiene  che,  nell'ipotesi  in  discorso,  la  Corte  di  appello  non 
possa  mai  conoscere  e  giudicare  dell'incidente  di  falso,  ma  debba  sempre 
rinviarne  la  trattazione  e  la  decisione  al  tribunale  civile,  come 
all'unico  magistrato  competente  a  conoscerne  in  primo  grado  (3). 


(1)  Finché  vissero  i  tribunali  di  commercio,  potè  avvenire,  ed  accadde  spesso 
di  fatto,  che  l'incidente  di  falso  sorgesse  per  la  prima  volta  in  un  giudizio 
di  appello,  istituito  davanti  il  tribunale  di  commercio,  per  causa  commerciale, 
stata  decisa  in  prima  istanza  dal  pretore. 

11  pretore  è  pure  chiamato  a  giudicare,  come  magistrato  di  appello,  di  cause 
state  decise  in  primo  grado  dal  conciliatore  (V.  art.  459,  Cod.  proc.  civ.  :  e  ar- 
ticolo 17,  legge  16  giugno  1892,  n°  161);  onde  ben  può  accadere  che  l'inci- 
dente di  falso  si  proponga  per  la  prima  volta  in  causa  di  appello  volgente 
davanti  al  pretore,  quale  giudice  di  secondo  grado. 

(2)  V.  in  questo  senso:  Auriti  (nel  Giornale  delle  leggi,  1879,  p6  369-70;  Ber- 
nardi, op.  cit.,  n°  150;  Fossa  (nel  Fóro  italiano,  IV,  1,  col.  476  in  nota);  Coen 
(nel  Bettini,  XXXI,  1,  col.  661,  in  nota);  Cuzzkri,  li»  ediz.,  sull'art.  297;  Ram- 
poni (op.  cit.,  n°  91)  —  Sentenza  Cassazione  Roma,  motivi,  30  aprile  1879  {La 
Legge,  1879,  1,  p.  623).  —  La  Corte  di  appello  di  Bologna  (in  applicazione 
dello  stesso  principio),  dopo  avere  dichiarato  che  la  querela  di  falso  deve 
ammettersi  anche  in  sede  di  rinvio  dalla  sentenza  della  Corte  di  Cassazione, 
soggiunse,  che  la  querela,  così  proposta,  si  istruisce  e  si  decide  nella  sede  me- 
desima, cioè  dallo  stesso  giudice  di  rinvio.  V.  sua  sentenza  30  marzo  1877 
(Rivista  Giuridica,  V,  p.  183). 

(3)  V.  Mortara,  nell'Annuario  di  procedura  civile  del  Cuzzbri,  voi.  Ili  (1885), 
p°  9  a  12;  nel  suo  Manuale  di  procedura  civile,  n°  401;  e  nel  Digesto,  v°  Ap- 
pello civile,  n°  805. 
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L'egregio  scrittore  giunge  a  questa  conclusione,  dopo  avere  pre- 
messo che  *  il  giudizio  di  falso  civile,  sia  principale,  sia  inciden- 
tale, è  sempre,  quanto  al  documento  impugnato,  un  giudizio  auto- 
nomo,  gli  effetti  del  quale  —  rimangono  circoscritti  fra  le  parti 
se  la  querela  sia  rigettata  —  operano  invece  contro  chiunque  se  la 
falsità  tenga  riconosciuta  (1).  Tra  la  querela  di  falso  principale 
e  la  incidentale  (egli  soggiunge)  non  v'ha  altra  differenza  che  quella 
dell'orìgine,  ossia  della  causa  occasionale:  in  tutto  il  resto,  esse  si 
svolgono  con  lo  stesso  procedimento,  producono  gli  stessi  effetti, 
hanno  termine  entrambe  con  una  sentenza  definitiva  sul  falso.  La 
querela  di  falso,  per  quanto  propòsta  in  via  incidentale  (prosegue 
a  dire),  non  riveste  mai  il  carattere  di  accessorio,  di  mezzo  al  fine 
(della  causa  principale)  ;  essa  dà  luogo  a  un  giudizio  autonomo  sul 
documento  impugnato,  giudizio,  che  ha  bisogno  di  una  sentenza 
definitiva  sul  falso:  ora  una  sentenza  definitiva  non  può  essere 
data  dalla  Corte  di  appello  in  primo  grado  di  giurisdizione,  salvo 
solo  l'ipotesi,  preveduta  dall'articolo  492  del  Codice  di  procedura 
civile,  che  si  riformi  una  sentenza  interlocutoria  di  primo  grado, 
decidendo  del  merito.  Ma  (conchiude  il  Mortaba),  nella  nostra  ipo- 
tesi, in  cui  il  giudizio  di  falso  s' introduce  per  la  prima  volta  in 
appello,  non  è  possibile  che  la  sentenza  definitiva  sul  falso  sia  pro- 
nunciata in  riforma  di  un'  interlocutoria  sul  falso,  del  quale  falso 
si  suppone  che  il  tribunale  in  prima  istanza  non  siasi  occupato. 
La  Corte  di  appello  non  potrà  adunque  dispensarsi  dal  rinviare  al 
tribunale  civile  la  questione  di  falsità,  che  sia  per  la  prima  volta 
proposta  innanzi  ad  essa  „. 

198.  Non  possiamo  ammettere  l' opinione  dell'  egregio  col- 
lega (2).  La  querela  principale  e  la  querela  incidentale  di  falso, 
per  quanto  si  svolgano  con  procedimento  sostanzialmente  identico  (3), 


(1)  Abbiamo  di  già  procurato  di  confutare  questa  teorica  nella  sua  ultima 
porte,  in  cui  si  accorda  un  valore  assoluto,  quoad  omnes,  di  cosa  giudicata  alla 
sentenza  che  dichiara  la  falsità  del  documento  impugnato  (V.  retro,  n1  183 
e  seguenti). 

(2)  Lo  stesso  Cuzzbri,  che,  col  Mortara,  ritiene  doversi  gli  effetti  della  re- 
giudicata civile  che  dichiara  il  falso  estendere  anche  ai  terzi,  nell'argomento 
in  discorso,  si  scosta  dal  Mortara,  e  scrive  (loc.  sopra  cit.),  che  la  querela  in- 
cidentale di  falso,  proposta  per  la  prima  volta  in  causa  di  seconda  istanza 
davanti  la  Corte  di  appello,  deve  da  questa  trattarsi  e  decidersi  come  qual- 
siasi altro  incidente  che  sorga  nel  corso  della  causa  principale. 

(3)  V.  retro,  n°  91,  nota  3*  della  p.  77;  e  n°  96,  p.  82,  con  la  nota  3*,  vo- 
lume presente. 
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sono  fra  di  loro  essenzialmente  distinte.  La  querela  principale  sta 
da  se,  costituisce  l'unico  argomento  della  lite  a  cui  essa  dà  prin- 
cipio: la  incidentale  invece  sorge  e  si  manifesta  come  un  accessorio 
della  causa  principale,  che  è  già  istituita,  e  sulla  cui  decisione 
essa  è  chiamata  a  spiegare  una  diretta  influenza.  Con  la  querela 
principale  il  querelante  mira  a  distruggere  tutti  gli  effetti  giuri- 
•dici  del  documento  impugnato,  per  tutti  i  rapporti  che  esistano  o 
possano  esistere  in  avvenire  fra  di  lui  e  il  suo  avversario:  con  la 
querela  mossa  in  via  d'incidente  il  querelante  si  propone  soltanto 
di  far  rigettare  il  documento  nel  giudizio  pendente  sulla  causa 
principale.  Tant'è  che  (lo  riconosce  lo  stesso  Mobtaba  (1)  )  —  in 
caso  di  querela  incidentale,  se  l'interpellato  esplicitamente,  a  norma 
dell'articolo  300  del  Codice  di  procedura  civile,  dichiari  di  non  vo- 
lersi servire  del  documento  impugnato,  questa  sua  dichiarazione 
non  avrà  valore  che  per  riguardo  alla  causa  principale  in  cui  il 
documento  venne  prodotto  —  all'incontro,  se  si  tratta  di  querela 
principale,  e  l'avversario  esplicitamente  o  anche  solo  implicitamente 
interpellato  con  l'atto  di  citazione,  dia  una  risposta  negativa,  l'in- 
terpellante potrà  promuovere  e  ottenere  una  sentenza,  che  dichiari 
definitivamente  e  assolutamente  rigettato  il  documento  nei  suoi  rap- 
porti presenti  e  futuri  con  la  parte  contraria:  onde  ben  può  avve- 
nire, già  lo  accennammo  (2),  che  l'interpellante  —  dopo  avere  fatto 
l'interpellanza  esplicita,  voluta  dall'articolo  298  per  la  querela  tn- 
cidentale,  e  ottenuta  una  risposta  negativa  dal  l'interpellato  —  senta 
l'opportunità  di  dare  una  nuova  querela  in  via  principale  contro 
lo  stesso  documento,  allo  scopo  di  fare  definitivamente  cessare 
qualsiasi  danno  o  pericolo  che  il  documento  medesimo  possa  in  av- 
venire procurargli. 

199.  Dato  quindi  che  la  querela  incidentale  di  falso,  per  sé 
stessa,  per  il  modo  con  cui  si  propone,  per  gli  effetti  che  produce, 
non  sia  che  un  incidente  della  causa  principale,  dobbiamo  alla  me- 
desima applicare  i  principi  generali  che  governano  gli  incidenti. 
Ora,  egli  è  principio  inconcusso  di  dottrina  e  di  giurisprudenza  che 
tutti  gli  incidenti  sollevati  nel  corso  della  causa  principale,  fanno 


(1)  Ai  n*  403  e  404  del  suo  Manuale  di  procedura  civile. 

(2)  V.  retro,  in  nota  al  cit.  n°  96,  volume  presente. 
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parte  dì  questa,  ne  seguono  la  competenza  e  le  fasi  (1).  Tale  prin- 
cipio soffre  solo  eccezione  per  quegli  incidenti,  i  quali  volgono  sopra 
materia  che  è  sottratta  alla  cognizione  del  giudice  della  causa  prin- 
cipale. Ma  la  questione  di  falso  e,  per  ragione  di  materia,  di  com- 
petenza della  Corte  di  appello  :  che  se  questa,  per  regola  generale, 
spiega  la  sua  giurisdizione  contenziosa  soltanto  in  secondo  grado, 
siffatta  regola  (giovi  il  ripeterlo)  riguarda  solo  la  causa  principale, 
non  gli  incidenti  che  sorgono  nel  corso  di  essa. 

200.  Lo  stesso  legislatore  manifestò  non  oscuramente  la  sua 
volontà  in  riguardo  all'argomento  speciale  dell'incidente  di  falso; 
imperocché,  all'articolo  297  (Cod.  proc.  civ.)  espressamente  dispose 
che  la  querela  incidentale  di  falso,  "  al  pari  degli  altri  incidenti, 
si  può  proporre  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa  „  senza 
soggiungere  (come  sarebbe  stato  indispensabile,  qualora  ne  avesse 
avuto  l'intenzione)  —  che  la  querela  di  falso,  proposta  per  la  prima 
volta  come  incidente  nel  giudizio  di  appello  di  una  causa  principale, 
anziché  essere  deciso  inappellabilmente  dallo  stesso  magistrato  di 
appello  che  è  competente  a  conoscerne  per  ragione  di  materia, 
debba,  a  differenza  degli  altri  incidenti,  subire  il  doppio  grado  di 
giurisdizione  —  e  che  conseguentemente,  trattandosi  di  causa  prin- 
cipale volgente  in  seconda  istanza  davanti  la  Corte  di  appello,  l'in- 
cidente di  falso  così  sollevato  vada  rinviato  al  tribunale  civile, 
perchè  ne  giudichi  in  primo  grado. 

Né  ostano  gli  articoli  309  e  310  dello  stesso  Codice  di  proce- 
dura civile,  dei  quali  il  primo  ne  parla  dell'appellabilità  della  sen- 
tenza che  statuisce  sul  falso,  il  secondo  della  sentenza  definitiva 
sul  falso  medesimo.  Ovario  é  infatti  l'osservare  come  in  questi  due 
articoli  si  tratti  in  tesi  generale  tanto  della  querela  principale, 
quanto  dell'incidentale;  e  nel  primo  di  essi  si  prevede  così  il  caso 
in  cui  la  querela  incidentale  sia  promossa  in  causa  principale  che 
percorre  il  suo  primo  stadio  di  giurisdizione  e  che  perciò  è  su- 
scettiva di  appellazione,  quanto  il  caso  di  querela  incidentale  che, 
per  essere  proposta  per  la  prima  volta  in  sede  d'appello,  dovrà 
essere  decisa  con  sentenza,  la  quale  non  sarà  suscettiva  che  dei 
rimedi  straordinari  della  rivocazione   e  della  cassazione.  —  Nep- 


(1)  V.  confor.  Sentenze  — Corte  app.  Torino,  13  giugno  1883  {Giurisprudenza, 
1883,  p.  385)  —  Cassazione  Roma,  15  gennaio  1884  {La  Legge,  1884, 1,  p.  217). 
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pure  alcun  valido  argomento  a  favore  della  teoria  che  combattiamo 
pare  a  noi  si  possa  trarre  dalla  locuzione  "  sentenza  definitiva  sul 
falso  „  che  si  legge  all'articolo  310  (e  su  cui  particolarmente  in- 
siste l'egregio  Mortara),  essendo  risaputo  —  che  qualunque  sen- 
tenza incidentale  o  interlocutoria  va  considerata  sotto  un  duplice 
aspetto,  in  quanto  cioè  risolve  una  questione  incidente  sollevatasi 
nel  corso  della  causa  principale  fra  le  parti,  e  in  quanto  si  rife- 
risce a  questa  causa  principale  —  e  che,  sotto  il  primo  aspetto,  essa 
vim  habet  definitivce,  perocché  risolve  definitivamente  il  punto  con 
essa  deciso  (1). 


201.  b)  Le  sopra  svolte  considerazioni  ne  valgono  a  risolvere 
eziandio  l'ipotesi  in  cui  l'incidente  di  falso  sorga  per. la  prima 
volta  davanti  il  tribunale  civile,  quale  giudice  di  appello  in  una 
causa  principale,  che  fu  in  primo  grado  decisa  dal  pretore.  Per  noi 
non  può  esservi  dubbio:  il  tribunale  civile  dovrà  conoscere  e  giu- 
dicare di  cotale  incidente  di  falso  in  primo  ed  ultimo  grado,  e  cioè 
inappellabilmente. 

Ma  questa  nostra  opinione,  se  è  divisa  dalla  prevalente  dot- 
trina e  da  varie  decisioni  di  magistrati  (2),  incontra  però  una  no- 
tevole opposizione  nel  campo  della  giurisprudenza  (3)  e  per  parte 
di  due  valenti  scrittori,  I'Auriti  (4)  ed  il  Mortara  (5). 

202.  Il  Mortara  si  mostra  logico  con  la  teoria  da  lui  profes- 


(1)  V.  ultra,  volume  V  (III*  edizione),  n°  28. 

(2)  V.  confor.  Garoidlo  (II*  edizione),  sull'art.  297;  Cuzzeri  (li»  edizione), 
sull'art.  297;  Ricci,  Proc.  civ.,  II,  n°  275:  e  nel  Bettini,  XXVI,  2,  col.  239); 
Coen  (Id.,  XXXI,  1,  col.  600);  Fossa  (nel  Fóro  italiano,  IV,  I,  col.  476  in  nota): 
Redazione  degli  Annali,  III,  2,  col.  229  in  nota;  Sentenze  —  Cassazione  Napoli, 
1°  luglio  1873  {Annali,  VII,  1,  col.  379)  —  Corte  app.  Napoli,  26  febbraio  1867 
(Gazzetta  del  procuratore,  II,  p.  353),  e  20  marzo  1874  (Id.,  IX,  p.  155)  — - 
Corte  app.  Torino,  28  luglio  1882  (Giurisprudenza,  1882,  p.  678). 

(3)  V.  Sentenze.  —  Corte  app.  Napoli,  28  maggio  1869  (Annali,  III,  2,  co- 
lonna 249)  —  Cassazione  Torino,  27  maggio  1881  (Giurisprudenza,  1881,  Indice, 
v°  Falso,  p.  734),  e  7  aprile  1883  (Id.,  1883,  p.  595,  con  nota  conforme  della 
Redazione)  —  Cassazione  Roma,  citata  sentenza  30  aprile  1879,  motivi  (La 
Legge,  1879,  1,  p.  623)  —  Cassazione  Napoli,  8  gennaio  1886  (Filangieri,  1886, 
2,  p.  273,  con  nota  conforme  della  Redazione;  e  La  Legge,  1886,  1,  p.  707). 

(4)  Nella  citata  sentenza  30  aprile  1879  della  Cassazione  di  Roma,  di  cui  fu 
l'estensore  ;  e  in  uno  scritto  inserito  nel  Giornale  delle  leggi,  1879,  pe  369  e  370. 

(5)  Neil' Annuario  proc.  civ.  del  Cczzeri,  voi.  e  loc.  cit.  (Ili,  pe  9  a  12);  e  nel 
Manuale  proc.  civ.,  loc.  cit.  (n°  401). 
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sata  riguardo  all'ipotesi,  da  noi  prima  esaminata,  in  cui  l'incidente- 
di  falso  si  presenta  per  la  prima  volta  davanti  la  Corte  di  appello, 
chiamata  a  conoscere  in  secondo  grado  di  una  causa  stata  decisa 
in  prima  istanza  dal  tribunale  civile.  E  dalla  sua  premessa  che 
l'incidente  di  falso  dia  sempre  luogo  a  un  giudizio  autonomo,  il 
quale  deve  percorrere  i  due  gradi  di  giurisdizione,  1'  uno  davanti 
al  tribunale,  l'altro  innanzi  la  Corte  d'appello,  logicamente  de- 
duce i  corollari  che: 

Nella  stessa  guisa  in  cui  la  Corte  d'appello  non  può  cono- 
scere in  prime  cure  dell'incidente  di  falso  proposto  in  causa  prin- 
cipale di  sua  competenza,  ma  deve  rinviarne  la  trattazione  e  la 
decisione  in  primo  grado  al  tribunale  civile; 

Cosi  il  tribunale  civile,  che  in  grado  di  appello  conosca  di 
una  causa  principale,  deve  giudicare  "come  giudice  di  primo  grado 
dell'incidente  di  falso  che  sorga  per  la  prima  volta,  e  deciderne 
con  sentenza  appellabile  alla  Corte  di  appello. 

Abbiamo  or  ora  procurato  di  confutare  quest'  opinione,  a  cui 
s'informano  le  motivazioni  di  alcune  delle  sentenze  ricordate  nella 
penultima  nota;  né  ripeteremo  il  già  detto. 
203.  (1). 


(1)  Dobbiamo  però  fare  una  nuova  considerazione. 

Quando  il  Mortasa  dettava  il  primo  dei  citati  suoi  scritti  (in  cui  svolge  la  sua 
teoria  con  maggiore  ampiezza),  e  quando  emanarono  le  sentenze  sopra  citate, 
erano  in  vita  i  tribunali  di  commercio.  Onde  poteva  accadere  e  avvenne  anzi 
non  di  rado  (siccome  avvertimmo  teste  in  nota  al  n°  196)  che  l'incidente  di 
falso  sorgesse  per  la  prima  volta  in  un  giudizio  di  appello  instituito  da- 
vanti al  tribunale  di  commercio  per  causa  commerciale  stata  decisa  in  prima 
istanza  dal  pretore.  In  cotale  ipotesi,  la  dottrina  degli  scrittori  (eccettuato  il 
Fossa,  loc.  sop.  cit.)  e  la  giurisprudenza  erano  d'accordo  nel  ritenere  che  il 
tribunale  civile,  a  cui  il  presidente  del  tribunale  di  commercio  (a  norma  del- 
l'articolo 406,  Cod.  proc.  eh.)  doveva  rimettere  la  cognizione  dell'incidente  di 
falso,  di  questo  decidesse  in  prima  istanza,  salvo  appello  alla  Corte  (V.,  in  questo 
senso,  Gaeoiulo,  Cuzzsbi,  Auriti,  Coen,  loc1  cit\  e  Sentenze  —  Cassazione  Roma, 
30  aprile  1879  cit.  —  Corte  app.  Roma,  22  novembre  1883,  La  Legge,  1884, 
1,  p.  308  — ).  —  Ora  si  voleva  vedere  in  ciò  una  contraddizione  con  la  opposta 
risoluzione  che  si  desse  all'altra  ipotesi,  nella  quale  cioè,  trattandosi  di  causa 
ctvile  volgente  in  appello  davanti  il  tribunale  civile,  sorgesse  per  la  prima 
volta  l'incidente  di  falso,  e  si  pretendesse  che  di  siffatto  incidente  il  tribunale 
civile  avesse  a  giudicare  in  primo  ed  ultimo  grado,  ossia  inappellabilmente. 

Ma  la  contraddizione  non  esisteva,  perchè  le  due  ipotesi  erano  fra  di  loro 
essenzialmente  diverse,  e  perciò  richiedevano  una  diversa  risoluzione. 

'  Nella  prima  invero  l'incidente  di  falso  sorgeva  in  una  causa  commerciale  di 
secondo  grado  istituita  davanti  il  tribunale  di  commercio:  e  poiché  questo  tri- 
bunale era  assolutamente  incompetente  a  conoscere  della  materia  del  falso, 
ovvia  si  presentava  la  conclusione  che  la  questione  di  falso,  benché  sorta  in 
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204.  L'Auriti,  e  con  lui  la  Cassazione  di  Roma  e  la  Cassa- 
zione di  Napoli  nelle  sopra  ricordate  loro  sentenze  (1)  tennero 
altra  via. 

L'Auriti  in  particolare  (2)  opina  che  si  debba  fare  una  distin- 
zione radicale  fra  il  caso  in  cui  l'incidente  di  falso  sorga  in  causa 
civile  istituita  in  secondo  grado  davanti  la  Corte  di  appello,  e  quello 
nel  quale  lo  stesso  incidente  venga  sollevato  in  causa  civile  d'ap- 
pello volgente  davanti  al  tribunale  civile.  —  Nel  primo  caso,  dice 
l'eminente  magistrato,  la  Corte  d'appello  dovrà  conoscere  e  giudi- 
care, in  primo  ed  ultimo  grado,  dell'incidente  u  perchè  la  sua  com- 
u  potenza  abbraccia  ad  un  modo,  senza  distinzione,  così  l'incidente 
"  come  il  merito;  e  con  ciò  si  chiarisce  erronea  la  massima  che 
u  gli  incidenti  di  falso  debbano  percorrere  sempre,  per  doppio  esame, 


via  incidentale,  dovesse  separarsi  dalla  questione  principale  di  merito,  e  de- 
volversi al  giudizio  di  primo  grado  del  tribunale  civile  e  a  quello  in  seconda 
istanza  della  Corte  di  appello;  così  che  il  tribunale  di  commercio  non  avesse 
a  ripigliare  la  trattazione  della  causa  commerciale  di  secondo  grado  prima  che 
la  questione  pregiudiziale  sul  falso  fosse  stata  decisa  con  sentenza  irrevoca- 
bile del  magistrato  civile  (V.  retro,  n°  199,  volume  presente). 

Invece  nella  seconda  ipotesi  si  trattava  di  causa  non  commerciale,  n%a  civile, 
e,  come  tale,  deferita  al  giudizio  di  secondo  grado  del  tribunale  civile.  Ora 
questo  tribunale  è  per  ragione  di  materia  competente  a  conoscere  della  que- 
stione di  falso;  ed  è  regola  generale  (già  lo  dicemmo,  retro,  n°  cit.  199),  che 
qualunque  incidente  sorga  nel  corso  di  una  causa  principale,  e  che  volga  sopra 
materia  di  competenza  della  stessa  autorità  giudiziaria  innanzi  a  cui  è  isti- 
tuita la  causa  principale,  deve  essere  trattato  e  deciso  da  quest'autorità,  in 
modo  appellabile  o  inappellabile,  secondo  che  la  detta  causa  principale  percorre 
il  primo  o  Yultimo  grado  di  giurisdizione. 

Vedemmo  {retro,  in  nota  al  n°  196),  come  l'incidente  di  falso  possa  anche 
sorgere  per  la  prima  volta  in  causa  di  appello,  istituita  davanti  il  pretore 
contro  sentenza  del  conciliatore.  Questo  caso  non  può  dar  luogo  a  dubbio  né 
a  difficoltà;  essendo  manifesto  come,  verificatosi,  il  tribunale  civile,  a  cui  il 
pretore  dovrà  rimettere  le  parti  perchè  sia  provveduto  sulla  questione  di  falso, 
conoscerà  della  medesima  come  giudice  di  primo  grado,  e  ne  deciderà  con 
sentenza  suscettiva  di  appellazione  alla  Corte. 

Né  altrimenti  accadrebbe  nell'ipotesi  (da  noi  pure  stata  preveduta,  retro, 
al  n*  192,  voi.  presente),  in  cui  l'incidente  di  falso  sorgesse  nel  corso  di  una 
causa  arbitrale,  e  fosse  perciò  deferito  al  giudizio  di  primo  grado  del  tribu- 
nale civile,  a  norma  dell'articolo  19  del  Codice  di  procedura  civile. 

(1)  V.  motivi  cit0  sentenze  —  Cassazione  Roma,  30  aprile  1879  —  Cassazione 
Napoli,  8  gennaio  1886. 

(2)  Nella  monografia  inserita  nel  Giornale  delle  leggi  (loc.  cit.),  e  nella  motiva- 
zione da  lui  dettata  della  sentenza  della  Cassazione  di  Roma,  30  aprile  1879. 
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■  un  doppio  grado  di  giurisdizione  „.  —  All'opposto,  riguardo  alla 
seconda  ipotesi,  TAubiti  afferma  che  u  mai  il  tribunale  civile  può 

*  giudicare  degli  incidenti  di  falso,  come  giudice   di   appello,  ma 

*  solo  come  giudice  di  primo  grado.  Perciò  (soggiunge),  se  in  ap- 

*  pello  da  sentenza  di  pretore  si  impugni  come  falso  un  documento, 

*  il  tribunale  civile,  incompetente  a  conoscere  dell'incidente  in  se- 
'  condo  grado,  deve  scinderlo  dal  merito,  per  giudicarne  come  tribù- 
1  naie  di  prima  istanza.  Così  facendo  il  tribunale  civile  avrà  retta- 

*  mente  applicato  la  legge  :  la  sua  sentenza  sul  falso  potrà  essere 

■  denunciata  in  appello  alla  Corte  ;  e,  durante  il  termine  per  l'ap- 

*  pellazione  e  il  giudizio  avanti  la  Corte,  il  tribunale  dovrà  sospen- 

*  dere  la  trattazione  della  causa   principale    di  merito,  di  cui  fu 

*  chiamato  a  conoscere  in  seconda  istanza. 

B  Però  (continua  a  dire  I'Auriti)  è  accaduto  di  sovente  che  in 

*  grado  di  appello  da  sentenza  di  pretore,  impugnato  di  falso  un 

*  documento  innanzi  al  tribunale  civile,  questo,  in  contraddizione 
8  ai  principi  su  ricordati,  abbia  sentenziato  cumulativamente,  come 

*  giudice  di  appello  sull'incidente  e  sul  merito „   " In 

*  allora  non  si  potrà  certo  appellare  dalla  sua  sentenza,  perchè 
1  non  è  dato  un  terzo  grado  di  giurisdizione,  ossia  non  è  dato  ap- 
s  pello  da  sentenza  in  appello.  Ma  non  diremo  perciò  (egli  conchiude) 

*  che  il  diritto  all'appello  rimanga  distrutto;  imperciocché,  impu- 

*  gnata  la  sentenza  del  tribunale  civile  con  ricorso  in  Cassazione, 
s  la  Corte  suprema  l'annullerà  per  incompetenza,  e  rinvierà  l'inci- 

*  dente  di  falso  al  tribunale  civile  affinchè  ne  giudichi  in  prima 
a  istanza:  così  saranno  reintegrate  le  regole  giurisdizionali,  e  la 
a  nuova  sentenza,  che  il  tribunale  pronuncierà  sull'incidente,  andrà 
a  soggetta  al  rimedio  dell'appello  „. 

205.  Abbiamo  riprodotto  in  extenso  questo  ragionamento  per 
la  grande  stima  che  professiamo  all'illustre  Magistrato;  ma  (come 
già  affermavamo  nella  nostra  antecedente  edizione,  e  ripetiamo  oggi 
con  vieppiù  salda  convinzione)  non  riesciamo  assolutamente  a  com- 
prendere per  quale  logico  motivo  I'Auriti  ritenga  che  la  questione 
incidentale  di  falso  —  se  sollevata  in  causa  di  secondo  grado  davanti 
la  Corte  di  appello,  sia  da  questa  validamente  risolta  in  prima  ed 
ultima  istanza  —  e  non  debba  invece  decidersi  in  primo  ed  ultimo 
grado  dal  tribunale  civile  innanzi  cui  essa  sorga  per  la  prima  volta 
in  causa  di  secondo  grado  stata  giudicata  in  prima  istanza  dal  pre- 
tore — .  Fra  l'uno  e  l'altro    caso    pare    a  noi  che  vi  sia  perfetta 
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identità.  Così  il  tribunale  civile  come  la  Corte  d'appello  sono  per 
materia  competenti  a  giudicare  del  falso:  e,  in  riguardo  al  grado 
di  giurisdizione  —  se  si  ammette  che  la  Corte  di  appello  possa  e 
debba  giudicare  in  prima  ed  ultima  istanza  dell'incidente  di  falso, 
sorto  per  la  prima  volta  innanzi  a  lei  nel  corso  della  causa  prin- 
cipale —  ne  sembra  che  logicamente  lo  stesso  si  debba  dire  del 
tribunale  investito  come  giudice  di  appello  della  cognizione  della 
causa  principale. 

206.  L'Auriti  dice  u  essere  erronea  la  massima  che  gli  inci- 

*  denti  di  falso  debbano  sempre  percorrere  un  doppio  esame  e  un 
u  doppio  grado  di  giurisdizione;  mentre  la  proposizione  vera  è  che 

*  l'esame  può  anch'essere  unico,  ma  l'ultimo  grado  di  giurisdizione, 

*  o  il  primo  e  ultimo  per  gli  incidenti  di  falso  è  in  Corte  d'appello, 
u  non  in  tribunale  „. 

Noi  non  possiamo  ammettere  quest'ultima  asserzione. 

E  ripetiamo: 

La  questione  di  falso  può  essere  proposta  —  in  via  principale 
—  o  in  via  incidentale: 

Nel  primo  caso,  essa  forma  argomento  di  giudizio  principale; 
perciò  deve  essere  proposta  in  primo  grado  al  tribunale,  in  appello 
alla  Corte: 

Nel  secondo,  la  questione  segue  la  competenza  stabilita  per  tutti 
gli  altri  incidenti,  che  (diciamolo  un'  ultima  volta)  non  siano 
per  ragione  di  materia  di  competenza  di  altra  autorità  giudiziaria. 

Onde  riteniamo  che  il  tribunale  civile,  giudicando  dell'incidente 
di  falso,  sollevatosi  innanzi  a  lui  nel  corso  di  una  causa  di  appello 
da  sentenza  del  pretore,  esercita  regolarmente  la  sua  giurisdizione 
di  magistrato  di  appello,  e  perciò  pronunzia  una  sentenza  inappel- 
labile, la  quale,  per  quanto  riguarda  le  regole  giurisdizionali,  è  per- 
fettamente conforme  alla  legge. 

207.  Invece  I'àuriti  è  di  opinione  che  questa  sentenza  possa 
e  debba  ad  istanza  di  parte  venire  cassata  dalla  Corte  suprema, 
con  rinvio  dell'incidente  di  falso  al  tribunale  civile,  come  a  giu- 
dice di  prima  istanza,  e  salvo  poi  l'appellazione  alla  Corte  d'appello 
dalla  sentenza  del  tribunale  di  rinvio.  In  siffatta  guisa  l'incidente 
di  falso  darebbe  luogo,  per  lo  meno,  a  quattro  giudizi:  il  1°  del 
tribunale  civile,  che  incompetentemente  ne  giudica  come  giudice  d'ap- 
pello) il  2°  della  Cassazione,  che  annulla  la  sentenza  del  tribunale 
civile;  il  3°  dello  stesso  tribunale,  che  statuisce  di  nuovo,  sull'in- 
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cidente,  quale  giudice  di  rinvio  e  di  primo  grado  ;  il  4°  della  Corte 
di  appello,  che  pronuncia  sull'appellazione  della  sentenza  del  giudice 
di  rinvio.  E  anche  questa  quarta  decisione,  emanata  dalla  Corte 
d'appello,  ben  potrebbe  ancora  venire  denunciata  in  Cassazione,  e 
annullata;  indi  un  nuovo  rinvio  e  nuovi  giudizi! 


208.  C)  Abbiamo  veduto  (1)  —  come  anche  davanti  la  Corte 
di  cassazione  possa  proporsi  l'incidente  di  falso  contro  docu- 
menti che  per  la  prima  volta  sono  prodotti  nella  causa  vertente 
davanti  la  stessa  Corte  suprema  —  e  come  questa,  dopo  ammessa 
la  querela,  non  possa  più  oltre  occuparsene,  ma  debba  rimetterne 
lo  svolgimento  e  la  decisione  ad  altra  autorità  giudiziaria. 

Ma  ecco  qui  sorgere  la  questione:  quale  sarà  l'autorità  giudi- 
ziaria, davanti  a  cui  dovrà  rimettersi  il  giudizio  sull'incidente  di 
falso,  così  sollevato?  E  qui  pure  variano  le  opinioni: 

a)  Gli  scrittori  di. diritto  francese  sono  concordi  nel  ritenere 
che  la  cognizione  della  querela  debba  dalla  Cassazione  rimettersi 
ad  una  autorità  da  lei  designata,  e  che  sia  "  di  grado  eguale  a 
quello  del  tribunale  o  della  Corte  di  appello,  da  cui  emanò  la  sen- 
tenza stata  denunciata  in  cassazione  (2).  Dello  stesso  avviso  sono 
la  massima  parte  degli  scrittori  italiani  (3). 

b)  Ài  medesimi  si  accosta  sostanzialmente  il  Cuzzeri  (4), 
il  quale,  però  —  dopo  avere  detto  che  "  ammusa  la  querela,  la  Corte 
di  cassazione  non  potrà  dare  corso  al  procedimento  di  falso,  e 
sarà  perciò  mestieri  che  lo  affidi  a  giudici  di  appello  „  —  soggiunge: 
■  tuttavia  io  non  saprei  perchè  in  taluni  casi  il  giudizio  non  po- 
"  tesse  delegarsi  agli    stessi    magistrati   che  pronunciarono  la  sen- 

*  terna  impugnata;  e  ciò  mi  sembrerebbe  opportuno   specialmente 
"  quando  Tatto  querelato  formasse  parte  del  giudizio  di  seconda 

•  istanza,  come  il  verbale  d'udienza  e  la  sentenza;  imperocché  in 


(1)  Retro,  n*  87,  88  e  89,  volume  presente. 

(2)  V  Mkrlih,  Répert.,  n°  Inscription  en  faux,  §  7,  n°  3;  Favard,  II,  p.  558; 
Thomimb,  n°  254;  Dalloz,  Répert.,  v°  Cassation,  n°  1101;  Chauvkau  in  Carré, 
quest.  863-2). 

(3)  V.  Bor8ari,  Gargiulo,  Mattbi,  rispett.  commentar!  sull'art.  297;  Ricci, 
(Proc  civ.,  II"  ediz.,  n°  255);  Ramponi  (op.  cit.,  n°  11).  Noi  pure  av  ve vamo  ac- 
colto questa  opinione  nella  edizione  precedente. 

(4)  Comm.  cit.,  II*  edizione,  sull'art.  297. 
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u  questa  ipotesi  è  nella  sede    di  quel  giudizio  che  si  trovano  gli 
"  elementi  per  iscoprire  la  verità  „. 

e)  Nello  stesso  senso  si  spiegò  la  Cassazione  di  Torino, 
addì  25  ottobre  1887  (1),  la  quale  anzi  dichiarò  doversi  sempre 
dalla  Cassazione,  innanzi  cui  sorse  l'incidente  di  falso,  rinviarne  la 
trattazione  e  la  decisione  al  magistrato  che  pronunziò  sulla  que- 
stione di  merito,  e  di  cui  la  sentenza  fu  impugnata  in  cassazione  (2). 

d)  Il  Mortara  —  in  conformità  dell'opinione  che  vedemmo  da 
lui  strenuamente  sostenuta,  essere  il  giudizio  di  falso,  per  quanto 
promosso  con  querela  incidentale,  sempre  un  giudizio  autonomo,  e 
come  tale  dovere  sempre  percorrere  il  doppio  grado  di  giurisdi- 
zione —  afferma  che  la  tf  querela  di  falso  proposta  innanzi  la 
Corte  di  cassazione,  la  quale  querela  non  può  essere  che  inciden- 
tale, deve  sempre  venire  rinviata  per  la  relativa  istruttoria  al  tri- 
bunale civile  di  prima  istanza,  e  non  già  ad  un'autorità  di  grado 
eguale  a  quello  del  magistrato  che  proferì  in  secondo  grado  la 
sentenza  impugnata  „  (3). 

209.  Noi  siamo  sopra  questo  punto  dello  stesso  parere  del  Mor- 
tara, ma  per  ragione  diversa  da  quella  invocata  da  lui.  Noi  invero 


(1)  La  Giurisprudenza,  1887,  p.  689. 

(2)  Due  avvertenze  vogliamo  fare  riguardo  a  questa  decisione  : 

a)  La  prima,  di  puro(  fatto,  che  nella  specie  decisa,  il  tribunale  che  aveva 
pronunziato  la  sentenza  impugnata  in  Cassazione  era  il  tribunale  civile,  che 
aveva  giudicato  in  grado  di  appello  :  onde  sarebbe  pur  sempre  stato  lo  stesso 
tribunale  a  cui  avrebbe  spettato  di  giudicare  della  querela  di  causa  in  primo 
grado,  a  norma  dei  principi  di  diritto  comune  che  governano  il  procedimento 
di  falso. 

b)  Con  la  sopra  ricordata  decisione  la  Cassazione  di  Torino  avrebbe  dichia- 
rato che,  seguita  l'interpellanza  e  la  risposta  davanti  la  Corte  suprema  a  norma 
degli  articoli  298  e  299,  la  successiva  dichiarazione  prescritta  dall'art.  801 
(Cod.  proc.  civ),  di  proporre  la  querela  debba  farsi  alla  cancelleria  dei  tribu- 
nale di  merito  a  cui  la  questione  di  falso  è  rinviata.  Ora  ciò  non  ne  sembra 
esatto.  Vedemmo  invero  (retro,  n°  193)  come  sempre  quando  l'incidente  di 
falso  sorga  davanti  a  giudice,  il  quale,  per  ragione  di  materia  h  incompe- 
tente a  conoscerne,  la  dichiarazione  dell'  interpellante  di  voler  proporre  la 
querela,  di  cui  nell'articolo  301  debba  seguire  nella  cancelleria  dell'autorità 
giudiziaria  innanzi  cui  pende  la  causa  principale  e  si  è  sollevato  l'incidente, 
e  come  solo  dopo  che  il  cancelliere  di  quest'autorità  avrà  ricevuto  l'atto  col 
quale  si  propone  formalmente  la  querela,  si  dovrà  trasmettere  il  documento 
impugnato  al  P.  M.,  e  rimettere  l'ulteriore  svolgimento  della  questione  di 
falso  al  magistrato  che  deve  deciderne. 

Ne  diversamente  crediamo  che  sia  a  dirsi  per   l'incidente  di  falso  sorto  in 
Cassazione.  V.  confor.  Dalloz,  Répert.,  v°  Cassation,  n°  cit.  1101. 

(3)  Mortara,    nell'Annuario  proc.  civ.    del    Cuzzkri,    1885  (III*  ediz.,  p.  18); 
e  nel  Digesto,  v°  Appello  civile,  in  nota  al  n°  807. 
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non  dividiamo  la  sua  opinione  che  l'incidente  di  falso  costituisca 
sempre  un  giudizio  autonomo  e  principale  sul  falso,  il  quale  debba 
perciò  sempre  percorrere  i  due  gradi  di  giurisdizione.  Ma  (come  più 
volte  dicemmo)  crediamo  che  l'incidente  di  falso  debba,  per  quanto 
concerne  la  competenza  per  ragione  di  grado,  essere  assimilato  a 
tutti  gli  altri  incidenti;  che  quindi: 

a)  Se  esso  sorge  in  una  causa  principale,  deferita  al  giu- 
dizio di  un'autorità  giudiziaria,  la  quale  sia  pure  competente  per. 
ragione  di  materia  a  conoscere  dell'incidente,  dovrà  dalla  stessa 
autorità  trattarsi  in  primo  o  in  ultimo  grado,  e  decidersi  con  sen- 
tenza appellabile  o  inappellabile,  secondo  che  la  causa  principale  si 
svolge  innanzi  all'autorità  medesima  in  prima  o  in  ultima  istanza; 

b)  Se  invece  l'incidente  di  falso  è  sollevato  nel  corso  di 
una  causa  principale,  istituita  davanti  ad  un'autorità,  la  quale  per 
ragione  di  materia  è  incompetente  a  conoscere  della  questione  di 
falso,  dovrà  l'incidente  separarsi  dalla  causa  principale,  e  devol- 
versi alla  decisione  in  primo  grado  del  tribunale  competente  (1). 

Ora  la  Corte  di  Cassazione  (già  lo  dicemmo)  (2)  non  è  per  ragion 
di  materia  competente  a  giudicare  del  merito  della  questione  di 
falso,  che  siasi  per  la  prima  volta  proposta  innanzi  a  lei:  onde  la 
logica  conseguenza  che  tale  questione,  benché  sorta  occasional- 
mente come  incidente  nel  corso  della  causa  di  sua  competenza, 
deve  da  questa  separarsi,  costituire  un  giudizio  principale,  da 
istituirsi  davanti  l'autorità  competente  a  norma  di  legge,  e  così 
davanti  al  tribunale  civile  in  primo  grado,  e  la  Corte  di  appello 
in  seconda  istanza. 

210.  In  fatti,  come  mai  potrebbe  legalmente  la  Cassazione 
rinviare  l'immediata  cognizione  dell'  incidente  di  falso  di  cui  si 
ragiona  a  giudici  d'appello?  A  norma  dei  principi  generali  che 
governano  l'istituto  della  Cassazione,  il  rinvio  ad  altra  autorità 
giudiziaria  dello  stesso  grado  di  quella  che  pronunciò  la  sentenza 
stata  impugnata  col  ricorso  in  cassazione,  presuppone  necessa- 
riamente che  la  questione,  così  rinviata,  sia  già  stata  argomento 
di  decisione  dell'  autorità  da  cui  emanò  la  sentenza  impugnata 
col  ricorso,  nonché  della  Corte  di  cassazione  che  questa  sentenza 


(1)  V.  retro,  n°  203,  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  n°  89,  volume  presente. 

Mattinolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  IH.  11 
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abbia  annullato:  invece,  nel  caso  nostro,  la  questione  di  falso  si 
presenta  per  la  prima  volta,  vergine  affatto  (1),  essa  cioè  riguarda 
documenti  che  non  comparvero  nella  causa  principale  di  merito, 
che  sono  anzi  posteriori  alla  decisione  data  dai  giudici  del  merito; 
e  sopra  la  medesima  la  Corte  suprema  non  ha  dato  e  non  potè  dare 
alcuna  definitiva  decisione. 

211.  Ne  con  miglior  fondamento  si  pretenderebbe  che  la  Corte 
suprema  dovesse  rinviare  la  cognizione  della  questione  di  falso  allo 
stesso  giudice  del  merito  da  cui  emanò  la  sentenza  che  diede  luogo 
al  giudizio  principale  in  Cassazione:  imperocché  —  a  prescindere 
dalla  considerazione  che  il  rinvio  alla  stessa  autorità,  la  quale  già 
ha  pronunziata  la  sentenza  deferita  al  giudizio  della  Suprema  Corte, 
è  contrario  al  sistema  vigente  che  regola  l'istituto  della  Cassazione 
—  ovvio  è  l'avvertire  come  il  magistrato,  che  ha  giudicato  del 
merito  in  secondo  grado,  non  altrimenti  potrebbe  legalmente  co- 
noscere in  prima  ed  ultima  istanza  dell'incidente  di  falso  sorto  in 
Cassazione,  salvo  considerando  questo  incidente  come  un  accessorio 
della  causa  principale  da  lei  stata  decisa.  Ora  è  a  notarsi: 

1°  Che  non  può  dirsi  esattamente  accessoria  alla  causa 
principale  una  questione,  assolutamente  estranea  al  merito  di  questa, 
e  volgente  sopra  nuovi  e  posteriori  documenti; 

2°  Che  quando  pur  si  trattasse  di  vera  questione  accessoria, 
noi  vedemmo  (2)  cerne  sia  principio  generale  (il  quale  soffre  solo 
eccezione  per  le  cause  speciali,  di  cui  nell'articolo  103  del  Codice 
di  procedura  civile),  che,  esaurito  il  giudizio  sull'azione  principale, 
non  sopravvive  la  competenza  dello  stesso  magistrato  per  le  que- 
stioni accessorie  posteriormente  insorte,  che  vengano  dedotte  in  un 
nuovo  giudizio. 


212.  D)  L'incidente  di  falso,  che  sia  sollevato  nel  corso  di 
una  causa  istituita  davanti  tribunali  amministrativi,  deve  sostan- 
zialmente essere  governato  dagli  stessi  principi,  che  vedemmo 
reggere  l'incidente  medesimo  quando  sorga  davanti  qualsiasi  altro 
giudice,  il  quale  per  ragione  di  materia  è  assolutamente  incompe- 


(1)  V.  retro,  n°  88,  volume  presente. 

(2)  Retro,  voi.  I  (IV  edizione),  n1  948,  949  e  950. 
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tente  a  conoscerne.  —  Dovrà  quindi  l' incidente  rimettersi  alla 
cognizione  del  tribunale  civile,  che  ne  giudicherà  in  primo  grado, 
salvo  appello  alla  Corte. 

Giustamente  quindi  la  Corte  dei  Conti,  addi  7  dicembre  1880  (1), 
trattandosi  di  incidente  di  falso  proposto  nel  corso  di  una  causa 
di  sua  competenza,  così  si  esprimeva: 

u  Considerando  che  la  Corte  dei  Conti  non  ha  competenza  a  dare 
alcun  provvedimento  sopra  un  incidente  di  falso  innanzi  ad  essa 
sollevato,  non  essendo  un  tale  incidente  per  nulla  contemplato 
dallo  speciale  regolamento  di  procedura,  emanato  pei  giudìzi  in- 
nanzi ad  essa  pendenti;  ne  potendosi  ricorrere  come  afonie  ausi- 
liaria alle  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile,  le  quali,  in 
tale  materia  sono  incompatibili  con  l'organismo  della  stessa  Corte 
dei  Conti,  giudice  speciale  per  determinate  materie  e  persomi 

*  Considerando  che  se  una  parte  intende  accusare  di  t'abita  do- 
cumenti presentati  in  un  giudizio  pendente  avanti  la  Corte  dei 
Conti,  le  è  libero  di  presentare  la  sua  querela  al  giudice  ordinario; 
e,  data  la  prova  della  produzione  di  questa  querela,  spetterà  alla 
Corte  di  vedere  se  e  in  quanto  essa  possa  influire  nel  giudizio  in- 
nanzi ad  essa  pendente,  se  quindi  questo  giudizio  debba  o  no  es- 
sere sospeso  finché  dal  giudice  competente  venga  pronunciato  svi 
falso  denunziatogli. 

*  Considerando  che,  seppure  questa  Corte  potesse  avere  riguardo 
alla  querela  di  falso  incompetentemente  innanzi  ad  essa  iniziata 
dal  ricorrente,  tale  riguardo  non  potrebbe  né  dovrebbe  avere  nitro 
effetto  che  quello  di  esaminare  se  i  documenti  impugnati  di  falso 
siano  essenziali  per  la  decisione  della  causa...  Per  tali  motivi,  ecc.  ecc. 

213.  I  principi  razionali,  enunciati  in  questa  sentenza  dalla 
Corte  dei  Conti,  vennero  esplicitamente  adottati  nei  Regolamenti 
per  la  procedura  innanzi  la  IV*  Sezione  del  Consiglio  di  Stato,  e  per 
il  procedimento  giurisdizionale  davanti  la  Giunta  provinciale  ammi- 
nistrativa; in  cui  è  stato  espressamente  disposto  che: 

a)  u  Chi  deduce  la  falsità  di  un  documento  in  causa  ver- 
tente avanti  la  lVa  Sezione  del  Consiglio  di  Stato  o  la  Giunta. 
Provinciale  Amministrativa   deve    provare   che  sia  stala  già  pro- 


ti) La  Legge,  1881,  1,  p.  176. 
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posta  la  querela  di  falso,  o  domandare  la  prefissione  di  un  termine 
per  proporla  innanzi  al  tribunale  competente: 

b)  *  Se  la  contestazione  (ossia  la  causa  principale)  può  es- 
sere decisa  indipendentemente  dal  documento  del  quale  è  dedotta 
la  falsità,  la  IV*  Sezione  o  la  Giunta  provinciale  pronunzia  (sen- 
z'altro) sul  merito,  cioè  sulla  controversia  principale: 

e)  u  Pronuncia  pure  e  decide  sul  merito  dopo  che  sia  tra- 
scorso il  termine  stato  prefisso  per  proporre  la  querela,  senza  che 
siano  stati  compiuti  gli  atti  prescritti  dal  Codice  di  procedura  ci- 
vile, sino  alla  proposta  della  querela: 

d)  u  Proposta  la  querela,  la  IVa  Sezione  o  la  Giunta  sospende 
la  decisione  fino  al  termine  del  giudizio  di  falso: 

e)  *  Terminato  il  giudizio  di  falso,  la  parte  che  ha  dedotta 
la  falsità,  deve  entro  trenta  giorni  dalla  pronunzia  della  sentenza 
depositarne  copia  nella  segreteria  (della  IV*  Sezione  o  della  Giunta), 
sotto  pena,  se  è  il  ricorrente,    della  decadenza  del   ricorso  „  (1). 


(1)  V.  art1  26  a  29  del  R.  decreto  17  ottobre  1889  (n°  6156,  serie  3*),  e  arti- 
coli 27  a  29  del  R.  decreto  4  giugno  1891  (n*  273). 
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Abticolo  II. 
Scritture  private. 


Sommarlo: 


tli.  La  scrittura  privata  talora  è  richiesta  coma  condizione  essenziale  di  validità  dell'atto 
io  essa  contenuto  (ad  sobstamtiam)  ;  altre  volte  invece,  e  nei  enti  ordinari,  è  solo 
qq  mezzo  di  prova  (ad  pbobationbm). 

e» 
Ì15.  Disposisioni  del  Codice  albertino  pel  caso,  in  ooi  Tatto  pubblico  era  proscritto  ad 

SUBSTANTIAM. 

216.  Il  legislatore,  italiano,  deci! Da  dal  rigore  spiegato  nel  Codice  sardo  ;  e,  di  regola  gene" 
role,  pei  casi  in  coi  la  formalità  della  scrittura  è  imposta  come  oondisione  essen- 
ziale di  validità,  non  pretende  Catto  pubblico,  ma  sta  pago  dell'atto  scritto,  pus- 
biieo  o  privato. 

117.  Enumerazione  degli  atti  e  contratti,  pei  quali  l'articolo  1314  richiede  ad  substantiam 
la  formalità  dello  scritto.  —  il)  Esame  del  n°  1#  del  detto  artìcolo  1314:  Questioni 
relative:  Quid  della  vendita  di  alberi  destinati  ad  essere  atterrati,  di  /rotti  pen- 
desti da  raccogliersi,  di  materiali  di  edilìzio  da  abbattersi  : 

tl8.  «  Costituzione  di  enfiteusi . 

t\9.  «  »  del  diritto  di  superficie. 

SO.  <  Quid  della  divisione  di  eredità  o  di  comunionet 

ttl.  B)  e  O  Bearne  delle  disposisioni  di  cui  ai  numeri  2  e  3  del  citato  articolo  1314:  Que- 
stioni relative. 

SS.  D)  Bearne  della  disposisene  del  n*  4  dello  stesso  articolo  1314.  —  Distinsione  fra  le 
locasioni  ohe  eccedono  e  quelle  ohe  non  eccedono  il  novennio  : 

tu.  «  Questione  se  la  locazione  per  un  tempo  superiore  ai  nove  anni,  illegalmente  con- 
tratta per  difetto  di  capacità  o  di  forma  eeterna,  sia  intieramente  nulla,  ovvero 
solo  riducibile  ai  nove  anni: 

184.  «  DUtinsloni  al  riguardo. 

».  K)  F)  e  O)  Esame  delle  disposisioni  dei  numeri  5,  6  e  7  dell'articolo  1314.  Quid  della 
proroga  delle  società  o  delle  locasioni  per  oltre  nove  anni:  Quid  delle  transazioni 
verbali  sopra  beni  mobili;  e  quid  delle  transazioni  in  materia  di  commercioì 

86.  B)  Esame  del  n*  8  dell'articolo  1314.  L'enunciazione  fatta  nei  primi  sette  numeri  dello 
>  articolo  non  è  tassativa:  Esempi  di  altri  atti  o  contratti  per  cui  la  forma 
dello  scritto  è  sostansiale. 

ttt.  «  (In  nota)  Se  per  la  validità  della  costituzione  dell'ipoteca  convensionale  sia  neces- 
sario che  àt\Y  accettazione  del  creditore  risulti  per  iscritto. 
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288.  «  Dubbi  intorno  ni  mandalo.  —  Varie  specie  di  mandato.  —  Come  debbn  multare  del 

mandato  •spremo,  richiesto  per  gli  atti  eccedenti  la  ordinaria  amministrazione,  e 
particolarmente  del  mandato  per  addivenire  agli  atti  per  la  cai  validità  la  legge 
richiede  (ad  substantiam)  la  formalità  della  scrittura  : 

289.  «  Dissensi  in  proposito  nella  giurisprudensa  circa  al  mandato  per  vendere  o  comprare 

beni  stabili.  —  Nostra  opinione:  Distinsioni. 

880.  «  A)  Per  la  validità  della  vendita,  nel  senso  di  fare  acquistare  la  proprietà  dell'im- 

mobile al  mandante  del  compratore  e  di  farla  perdere  al  mandante  del  venditore, 
è  assolutamente  necessario  che  il  mandato  risulti  da  scrittura: 

881.  «  Non  cosi  se  l'esistenza  del  mandato  verbale  venga  invocata  nei  soli  rapporti   fra 

mandante  e  mandatario,  non  già  allo  scopo  di  impugnare  la  validità  del  contratto 
stipulato  dal  mandatario  col  terso,  ma  soltanto  all'effetto  di  reclamare  i  danni 
provenienti  dall*inadempimento  del  mandato. 

888.  «  Gasi  in  cui  la  legge  espressamente  richiede  che  il  mandato  espresso  risulti  da  atto 
autentico  o  autenticato.  Quid  del  mandato  conferito  dal  donante  per  fare  la  do- 
naeionef 

233.  Casi  in  cui  la  formalità  dello  scritto  è  richiesta  ad  eubetantiam  non  per  la  validità 
in  senso  assoluto  dell'atto,  ma  solo  perchè  questo  raggiunga  il  suo  completo  e  re- 
golare effetto. 

834.  La  formalità  della  scrittura,  quale  condii  ione  essenziale  di  validità  del  contratto  in 
essa  contenuto,  può  essere  richiesta  non  solo  dal  legislatore,  ma  anche  dalla  con- 
corde volontà  delle  parti. 

885.  Così  il  legislatore,  come  i  contraenti,  possono  richiedere  la  forma  dello  scritto  —  o  ad 
eubetantiam  —  o  solo  ad  probationem  — .  Nel  dubbio  vuoisi  ritenere  ohe  siffatta 
forma  sia  solo  voluta  ad  probationem. 


836.  Dato  che  la  formalità  delia  scrittura  sia  Sostanziale,  si  chiede  se  la  nullità  derivante 

dalla  mancansa  dello  scritto  sia  radicale  e  intcntabile,  oppure  no: 

837.  «  Riepoeta:  Niun  dubbio  che  se  lo  scritto  è  soltanto  stato  pattuito  come  necessario 

dai  contraenti,  questi  possono,  coi  loro  accordi  (e  cosi  con  l'esecuzione  volontaria 
data  al  contratto  verbale)  derogare  alla  necessità  di  quella  forma,  ohe  essi  eoli 
stabilirono. 

838.  «  ft  invece  grave  questione,  nel  caso  in  cui  la  formalità    sostanziale   della  scrittura 

sia  stata  impoeta  dal  legislatore  —  Opinione  di  chi  crede  che,  anche  in  questo 
caso,  l'esecuzione  volontaria  del  contratto  verbale  valga  di  sanatoria  della  nullità 
proveniente  dal  vizio  di  forme  : 

839.  «  Noi  siamo  di  opposto  avviso  : 

840.  «  B  perchè f 
241.  Continuazione. 

848.  «  Continuazione  —  Argomento  dall'articolo  1310  del  Codioe  civile: 

243.  «  Continuazione  —  Si  confutano  gli  argomenti  degli  avversari: 

244.  «  Continuazione: 

845.  «  Continuazione;  ed  esame  della  disposizione  di  cui  nell'articolo  1311  Codioe  civile, 
comparata  con  quella  dell'articolo  1837,  capov.,  stesso  Codioe  : 

840.  «  Continuazione  —  Confronto  fra  la  disposizione  dell'articolo  1314  e  quella  di  coi  al 
n°  8  dell'articolo  1938  : 

247.  Continuazione  —  Antinomia  fra  queste  due  disposizioni: 

248.  «  Continuazione  —  Precedenti  storici  della  disposizione  del  n°  8  dell'articolo  1938  : 

249.  «  Continuazione  : 

250.  Continuazione  : 

251.  «  Continuazione  —  Causa  probabile  di  questa  contraddizione  —   Casi  eccezionali,   in 

cui  è  applicabile  il  disposto  del  n*  8  dell'articolo  1932. 
852.  «  Bsame  di  varie  opinioni  in  proposito: 

253.  «  Continuazione: 

254.  «  Continuazione  : 
855.  «  Continuazione  : 
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256.  «  Continuazione  —  Se  la  promessa  bilaterale  di  compra  e  vendita  (con  o  senza  ca-  /   '"? 

parrà)  sia  valida,  sebbene  non  sta  stata  fatta  né  accettata  per  iscritto:  j'    >s* 

267.  «  (In  nota)  Esposizione  e  confutasione  della  opinione  negativa,  oggidì  prevalente  nella  ;  **■.' ; 

giurisprudenza.  ^.':: 

258.  •  Se  e  come  la  disposisene  del  n°  8  dell'articolo  1932  sia  ad   applicarsi  ai  contratti  .     ~^ 

sopra  alcuna  delle  materie  di  cai  nell'articolo  1814,  i  quali  contratti  si  formino  .  :*- 

verbalmente  nel  corso  del  giudizio,  e  siano  autenticati  dalla  sentenza  del  giudice  :  /;* 

250.  «  Continuazione:  r/-*J 

260.  <  Continuazione. 

291.  «  Como  la  sentenza  —  che  respinge  l'azione  o  l'eccezione  di  nullità,  stata  proposta 
contro  una  donazione  per  vixio  di  forma,  sanato  dall'esecuzione  volontaria  data 
dagli  eredi  del  donante  alla  stessa  donazione  —  sia  a  trascriversi  a  norma  del  n°  8 
del  citato  articolo  1932. 

268.  Delle  scritture  private,  considerate  come  messi  di  prova  —  Scritture   ordinari*,   e 

scritture  speciali. 


214.  La  più  comune  delle  prove  precostituite  è  quella  nascente 
dalla  scrittura  privata.  Come  l'atto  pubblico,  così  la  scrittura  pri- 
vata, in  alcuni  casi,  non  è  solo  un  mezzo  di  prova,  ma  essa  è 
condizione  essenziale  di  validità  dell'  atto  che  si  compie,  o,  per  dirla 
col  linguaggio  forense,  lo  scritto  è  talora  richiesto,  non  soltanto 
ad  probationem,  ma  ad  substantiam,  ossia,  come  altri  dice,  ad  so- 
lemnitatem. 

215.  Il  Codice  francese,  e  dopo  di  lui  la  maggior  parte  di 
quelli  che  vennero  pubblicandosi  in  Italia  prima  dell'unificazione 
legislativa,  non  contenevano  alcuna  disposizione,  in  cui  fossero 
enumerati  i  casi,  nei  quali  la  forma  dello  scritto  è  richiesta  come 
necessaria  per  la  validità  dell'atto.  Invece  il  Codice  Albertino,  al- 
l'art. 1412,  indicava  le  convenzioni,  che  dovevano  farsi  per  atto 
pubblico,  ed,  all'articolo  successivo,  disponeva  che   "  in  mancanza 

*  dell'atto  pubblico,   pei    contratti  menzionati  nell'articolo  prece- 

*  dente,  non  si  ammetterà  verun'altra  prova;  e  si  avranno  tali  con- 
■  tratti  come  non  avvenuti,    ancorché  siavi  l'espressa  obbligazione  di 

*  ridurli  in  pubblico  (strumento  entro  un  dato  termine,  e  siasi  pat- 

*  tuita  una  pena  per  quest'oggetto:  né  avrà  alcun  effetto  l'obbligazione 
'  o  pena  suddetta  ». 

216.  Il  legislatore  italiano  seguì  un  sistema  analogo  a  quello 
adottato  dal  legislatore  sardo,  ma,  in  omaggio  al  progresso  e  alle 
idee  liberali  dei  tempi,  ridusse  notevolmente  i  casi,  in  cui  la  scrit- 
tura è  imposta  come  condizione  essenziale  di  validità  dell'atto  ;  e, 
declinando   sotto   altro  aspetto   dal   rigore  del  Codice  Albertino, 
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volle  inoltre  che  per  la  massima  parte  di  detti  casi,  non  fosse  già 
richiesta  ad  substantiam  la  forma  dell'atto  pubblico,  ma  solo  quella 
dell'atto  scritto,  pubblico  o  privato. 

217.  L'articolo  1314  del  Codice  civile  italiano  stabilisce  che 
si  debbano  fare  per  atto  pubblico  o  per  iscrittura  privata  i  se- 
guenti   atti,   SOTTO  PENA  DI  NULLITÀ: 

A)  u  Le  convenzioni,  che  trasferiscono  proprietà  di  immobili 
"  o  di  altri  beni  o  diritti  capaci  di  ipoteca,  salve  le  disposizioni  rela- 
u  Uve  alle  rendite  sopra  lo  Stato  ,  (1). 


(1)  Sebbene  gli  alberi  finché  non  sono  atterrati,  e  i  frutti  della  terra  e  degli 
alberi  sino  a  che  non  vengono  raccolti  o  non  sono  separati  dal  suolo,  siano  dalla 
legge  considerati  come  beni  immobili  (Cod.  civ.,  art1 410  e  411),  pure  la  dottrina  e 
la  giurisprudenza  sono  pressoché  concordi  nel  ritenere  che  la  vendita  di  alberi 
destinati  ad  essere  atterrati,  e  di  frutti,  tuttora  pendenti,  ma  destinati  ad 
esser  raccolti  dal  compratore,  debba  considerarsi  come  una  vendita  di  beni 
mobili,  anziché  di  beni  immobili;  sicché,  per  la  validità  di  detta  convenzione 
non  sia  necessaria  la  forma  della  scrittura  pubblica  o  privata.  —  L'intenzione, 
ossia  la  volontà  concorde  dei  contraenti  mobilizza,  in  questo  caso,  gli  alberi  e 
i  frutti  che  sono  oggetto  della  vendita.  Lo  stesso  si  dica  della  vendita  di  ma- 
teriali da  scavarsi,  o  di  edifìzio  destinato  ad  essere  abbattuto.  V.  confor.  sen- 
tenze —  Corte  app.  Parugia,  81  dicembre  1868  (Giurisprudenza,  1864,  p.  119) 
—  Cassazione  Torino,  9  maggio  1867,  11  settembre  1871,  81  gennaio  1878, 
25  novembre  1874  (Id.,  1867,  p*  835-56;  1872,  p.  8:1878,  p.  249:  1875,  p.  118); 
27  novembre  1885  (ld.,  1885,  p.  790);  4  marzo  1892  (Id.,  1892,  p.  453)  -  Cas- 
sazione Napoli,  20  dicembre  1878  (La  Legge,  1879,  1,  p.  250)  —  Cassazione 
Roma,  22  giugno  1876  (Giurisprudenza,  1876,  p*  656-7);  2  aprile  1879  (La  Legge, 
1879,  1,  p.  499);  e  16  dicembre  1882  (Id.,  1888,  1,  p.  659)  —  Cassazione  Parigi, 
19  vendemm.,  anno  XIV,  e  8  marzo  1816  (Sibev,  VI,  1,  65;  e  XX,  1,  217);  e 
9  agosto  1825  (Troplong,  Friv.  et  hypot.,  n*  177).  —  Corte  app.  Catania,  18 
aprile  1889  (Giurisprudenza  di  Catania,  XIX,  p.  88)  —  Corte  app.  Torino,  3  di- 
cembre 1892  (Giurisprudenza  di  Torino,  1893,  p.  91). 

Vuoisi  tuttavia  avvertire  come  alla  vendita  in  discorso  non  siano  applica- 
bili tutte  le  regole  riguardanti  i  beni  mobili  per  propria  natura.  Così  fu  giu- 
dicato che: 

a)  Non  si  possono  applicare  le  disposizioni  degli  articoli  707  e  1126  del 
Codice  civile  a  questi  alberi,  o  frutti,  o  materiali,  siccome  a  quelli  che,  di  fatto, 
sono  ancora  immobili  "  e  solo  vengono  disimmobilizzati  intenzionalmente  dalle 
parti  „.  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Torino,  9  maggio  e  6  settembre  1867, 
e  27  febbraio  1880  (Giurisprudenza,  1867,  p#  855-6,  704;  e  1880,  pe  854-5); 

b)  Per  potere  addivenire  alla  vendita  di  alberi  di  alto  fusto,  tuttora  aderènti 
al  suolo,  e  non  destinati  di  lor  natura  ad  essere  tagliati  od  abbattuti,  come 
pure  per  poter  vendere  un  edifìzio,  che  il  compratore  si  propone  di  abbattere, 
si  richiede  Dell'alienante  quella  capacità  (e  conseguentemente  quelle  autoriz- 
zazioni), che  gli  sono  indispensabili  per  potere  alienare  beni  immobili.  —  E 
ciò  perché  la  capacità  occorre  fin  da  principio,  ossia  al  momento  della  stipula- 
zione :  la  mobilizzazione  degli  alberi  e  dei  materiali  dell'edilìzio  può  solo  risul- 
tare da  una  vendita  validamente  consentita:  essa  é  quindi  V effetto  del  contratto 
(eausa).  V.  confor.  sentenze  — Consiglio  di  Stato,  11  dicembre  1862  (La  Legge, 
1868,  parte  amministratila,  p.  57)  —  Cassazione  Roma,  2  aprile  1879,  sopra 
citata. 
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218.  *  L'enfiteusi  costituisce  tra  frazionamento  vero  del  diritto 
di  dominio  ;  onde  il  diritto  nascente  dalla  medesima  a  favore  del- 
l'enfiteuta  chiamasi  dominio  utile,  in  contrapposto  al  dominio  diretto 
che  rimane  presso  il  nudo  proprietario  del  fondo.  Perciò  la  costi- 
tuzione di  un'enfiteusi  non  è  valida  se  non  è  fatta  per  iscritto  (1). 

219.  *  Lo  stesso  si  dica  della  costituzione  del  diritto  di  su- 
perficie. Benché  il  nostro  Codice  non  faccia  espressa  menzione 
della  superficie,  pure  è  pacificamente  ammesso  dalla  dottrina  e 
dalla  giurisprudenza  —  che  non  è  vietata  la  concessione  di  un 
diritto  di  superficie,  in  forza  di  cui  il  superficiario  acquista  un  di- 
ritto assoluto  sul  soprasuolo,  ossia  sopra  tutto  ciò  che  si  eleva 
sul  suolo,  ad  altri  spettante  (2)  —  e  che  per  la  costituzione  di  un 
tale  diritto  reale  immobiliare  occorre  la  formalità  dello  scritto  ad 
substantiam  actus  (3). 

220.  Già  abbiamo  avuto  occasione  di  avvertire  (4)  come  la 
divisione  di  un'eredità  o  di  una  comunione  sia  atto  soltanto  dichia- 
rativo e  non  traslativo  di  proprietà  (5),  così  per  rispetto  ai  terzi, 
come  per  riguardo  ai  condividenti.  —  Indi  la  conseguenza,  ormai 
pacificamente  ammessa  dalla  giurisprudenza,  che  la  detta  divisione, 
sebbene  comprenda  beni  stabili,  pure  (se  in  essa  non  interviene 
alcuna   transazione)    può    essere   consentita   verbalmente,    vale  a 


(1)  V.  confor.  Ricci,  Diritto  civile,  Vili,  n°  21  ;  Chironi,  Istituz.  dir.  civ.,  §  199. 

(2)  V.  specialmente  sentenze  —  Cassazione  Roma,  6  dicembre  1881,  e  29  di- 
cembre 1893  (La  Legge,  1882,  1,  p,  2;  e  1894,  1,  p.  262)  —  Cassazione  Torino, 
2  loglio  1884,  e  29  aprile  1886  (Giurisprudenza,  1884,  p.  693;  1886,  p.  519-520). 

(3)  Nella  pratica  forense  la  questione  volse  sul  patto  —  occorso  frequentemente 
nelle  ancora  recenti  costruzioni  edilizie  di  Roma  —  col  quale  il  proprietario  del 
suolo  concedeva  ad  altri  il  diritto  di  fabbricarvi  sopra,  e  di  ritenere  come 
propria  la  fabbrica.  Por  qualche  tempo  la  Cassazione  di  Roma  giudicò  cotale 
patto  essere  una  semplice  rinuncia,  fatta  dal  proprietario  del  suolo  al  diritto 
di  accessione  spettantegli  a  norma  dell'articolo  448  del  Codice  civile,  né  quindi 
essere  per  esso  necessario  Tatto  scritto:  V.  sue  sentenze  4  giugno  1888  [Corte 
Suprema,  XIII,  p.  463)  e  16  luglio  1890  (Giurisprudenza,  1890,  p.  701).  Ma  in 
seguito,  con  due  sue  decisioni  a  sezioni  unite,  la  Cassazione  di  Roma  riconobbe 
costituire  questo  patto  una  vera  concessione  del  dominio  del  sopra  suolo  (ossia 
del  diritto  di  superfìcie),  e  perciò  doversi  fare,  sotto  pena  di  nullità,  con  atto 
scritto.  V.  sue  sentenze  31  dicembre  1891  e  25  giugno  1892  (Giurisprudenza, 
1892,  p.  210  e  1898,  p.  69). 

Nello  stesso  senso  veggansi  pure  le  sentenze  della  Cassazione  romana  10  aprile 
e  25  giugno  1890  (Id.,  1890,  p.  331  e  684);  e  la  sentenza  citata  della  Cassa- 
none  di  Torino  (nei  motivi)  2  luglio  1884  (Id.,  1884,  p.  693). 

(4)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  p.  19,  in  nota,  alla  lettera  a. 

(5)  V.  art1  683  e  1034,  Cod.  civ. 
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dire  non  abbisogna,    per  la  sua  validità,  della  forma  della  scrit- 
tura (1). 

221.   B)  u  Le  convenzioni  (enumera  in  secondo  luogo  l'arti- 
colo 1314),    che   costituiscono   o   modificano    servitù  prediali  (2),   o 


(1)  Dal  principio  sovra  espresso,  riguardante  l'effetto  puramente  dichiarativo 
e  non  attributivo  di  proprietà,  che  nasce  dalla  divisione,  deriva  la  triplice  con- 
seguenza, che,  per  la  validità  di  tale  divisione  (se  pure  non  contenga  transa- 
zione), non  è  necessaria: 

a)  per  la  donna  maritata,  l'autorizzazione  maritale  o  giudiziale  (V.  retro, 
voi.  II,  IV*  edizione,  loc.  cit.); 

b)  per  l'efficacia  dell'atto,  in  sé,  la  forma  della  scrittura; 

e)  per  l'efficacia  del  medesimo  riguardo  ai  terzi,  la  formalità  della  tra- 
scrizione. 

V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  22  giugno  1881,  1°  febbraio  1882, 
28  febbraio  e  20  marzo  1883,  13  novembre  1889,  28  agosto  e  27  novembre  1890, 
e  2  maggio  1893  {Giurisprudenza,  1881,  p.  589;  1882,  p.  185;  1883,  p.  419  e 
493;  1889,  p.  796;  1890,  p.  689  e  783:  1893,  p.  438)  —  Cassazione  Firenze, 
7  aprile  1892  (Id.,  1892,  p.  468)  —  Cassazione  Napoli,  4  giugno  1870  {Annali, 
IV,  2,  col.  271),  e  25  giugno  1884  {La  Legge,  1884,  2,  p.  239)  —  Cassazione 
Roma,  3  luglio  1882,  motivi  (Id.,  1882,  2,  p.  618)  -  Cassazione  Palermo,  16 
giugno  e  4  luglio  1891  (Id.,  1891,  2,  p.  522,  e  1892,  1,  p.  380)  —  Corte  app. 
Torino,  2  maggio  1881,  10  maggio  e  29  dicembre  1882  {Giurisprudenza,  1881, 
p.  535;  1882,  p.  539;  1883,  p.  276)  —  Corte  app.  Genova,  25  novembre  1879 
{Eco  di  giurisprudenza,  IV,  1,  p.  99),  e  27  novembre  1880  {La  Legge,  1881, 
2,  p.  420)  —  Corte  app.  Parma,  13  aprile  1880  {Eco  di  giurisprudenza,  IV,  1, 
p.  378)  —  Corte  appello  Venezia,  21  luglio  1881  {Temi  Veneta,  VI,  p.  445). 

Nella  Giurisprudenza  sono  ricordate  varie  altre  decisioni  sui  tre  punti  sopra 
stabiliti,  di  cui  alcune  anche  contrarie  alla  nostra  opinione.  V.  la  detta  Rac- 
colta: 1866,  p.  370;  1874,  p.  461;  1875,  p.  653;  1877,  p.  113;  1879,  p.  346; 
1881,  p.  589;  1882,  p«  185  e  539;  1883,  p«  276  e  419;  1892,  p.  468;  1893,  p.  438. 

(2)  Il  Codice  Albertino  (art.  1412,  n°  4)  disponeva  con  forinola  generalissima 
doversi  fare  per  atto  pubblico  sotto  pena  di  nullità  * tutti  i  contratti  acces- 
sori o  dipendenti  da  quelli  fatti  o  da  farsi  per  atto  pubblico,  e  tutte  le  spie- 
gazioni, variazioni  e  rivocazioni   dei   medesimi „.    —  Il  Codice   italiano  non 

contiene  più  alcun  cenno  generico  dei  contratti  accessori  o  dipendenti  da  quelli 
che  a  norma  di  legge  debbono  farsi  a  pena  di  nullità  per  iscritto:  solo,  in 
tema  di  servitù  prediale,  fa  esplicita  parola  dei  contratti  che  modificano  le 
medesime.  Egli  e  quindi  certo  che  il  patto  di  modificazione  di  una  servitù 
prediale  non  è  valido  se  non  è  fatto  per  iscritto  (V.  confor.  sentenza  Cassa- 
zione Torino,  28  gennaio  1884,  Giurisprudenza,  1884,  p.  267).  —  11  dubbio 
riguarda  le  altre  convenzioni,  dipendenti  da  quelle  per  cui  la  legge  vigente 
richiede  lo  scritto  ad  substantiam  actus.  E  il  dubbio  si  risolve  con  una  distin- 
zione :  —  Se  si  tratti  di  patti  realmente  accessori,  i  quali,  come  tali,  non  pos- 
sono esistere  senza  il  contratto  principale  di  cui  fanno  materialmente  e  logi- 
camente parte,  essi  devono  rivestire  la  stessa  forma  prescritta  per  la  conven- 
zione principale,  in  omaggio  alla  regola  *  accessorium  sequitur  principale  „.  —  Se 
invece  sia  questione  di  patti,  che,  sebbene  dipendenti  in  gualche  guisa  dal 
contratto  principale,  hanno  però  un'esistenza  per  sé  stante,  distinta  da  quella 
della  convenzione  principale,  sicché  non  possono  di  questa  convenzione  prin- 
cipale considerarsi  come  un  semplice  accessorio,  non  è  per  essi  necessario,  a 
pena  di  nullità,  la  formalità  della  scrittura.  —  V.  confor.  sentenze  Cassazione 
Torino,  7  giugno  1886  e  10  aprile  1889  {Giurisprudenza,  1886,  p.  557  :  1889, 
p.  403):  V.  pure  sentenza  20  febbraio  1889,  stessa  Cassazione  (Id.,  1889,  p.  458). 
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diritti  di  uso  o  di  abitazione,  o  trasferiscono  l'esercizio  del  diritto  di 
usufrutto  9  (1). 

C)  Gli  atti  di  rinuncia  ai  diritti  enunciati   nei  due  numeri 
(lettere  A  e  B  precedenti)  ,  (2).  | 

222.  D)  u  I  contratti  di  locazione  di  immobili  per  un  tempo 
eccedente  i  nove  anni  „  (3). 

Il  legislatore  vuole  che  la  locazione  abbia  sempre  una  durata 
limitata  di  tempo  (4)  :  inoltre  le  attribuisce  una  diversa  importanza, 
secondo  il  maggiore  o  minor  tempo  per  cui  sia  stata  pattuita;  e 
quindi,  in  relazione  a  questa  differente  importanza,  stabilisce  norme 
diverse  per  la  capacità  occorrente  nei  contraenti,  e  per  la  forma  che 
deve  rivestire  il  contratto  nei  rapporti  fra  le  parti,  e  in  quelli 
coi  terzi.  A  tale  riguardo  egli  distingue  le  locazioni  in  due  cate- 
gorie: 

quelle  stipulate  per  un  tempo  eccedente  il  novennio: 


(1)  In  applicazione  di  quest'ultima  disposizione,  combinata  con  quella  del 
n°  2,  art.  1967  Cod.  civ.,  la  Cassazione  di  Torino,  addì  13  maggio  1892  (Giu- 
risprudenza, 1892,  p.  708)  dichiarò  che  *  Tatto,  con  cui  si  assegnano  al  coniuge 
superstite  alcuni  stabili  in  usufrutto  a  soddisfazione  dei  diritti  ereditari  al 
medesimo  spettanti  a  norma  degli  articoli  753  e  seguenti  Codice  civile,  non  è 
valido,  se  non  è  fatto  per  iscrìtto  ».  Considerò  giustamente  la  Corte  Suprema 
come  il  coniuge  superstite  non  abbia  qualità  di  erede  per  le  sue  ragioni  di 
usufrutto  :  come  perciò  il  patto,  col  quale  gli  si  concedono  certi  beni  ereditari 
in  usufrutto  a  tacitatone  dei  suoi  diritti  sulla  successione  —  non  sia  un  atto 
di  divisione  di  eredità,  nò  quindi  si  debbano  al  medesimo  applicare  la  dispo- 
sizione dell'articolo  1034  (stesso  Codice)  e  il  principio  sovra  esposto  che  per- 
mette le  divisioni  verbali  dell'eredità  —  ma  sia  un  atto  di  costituzione  di  usu- 
frutto sopra  beni  immobili;  il  quale  atto,  appunto  perchè  tale,  non  è  valido 
se  non  è  fatto  per  iscritto  (V.  confor.  sentenza  30  dicembre  1893,  Corte  app. 
Torino,  Giurisprudenza,  1894,  p.  284). 

(2)  V.  sentenza  Cassazione  Torino,  28  maggio  1878  (Giurisprudenza,  1878, 
p.  515)  che  applica  questa  disposizione  alla  rinuncia  tacita  ai  diritti  di  comu- 
nione legale  fra  i  coniugi. 

(3)  La  Cassazione  di  Napoli,  con  sentenza  27  aprile  1882  (La  Legge,  1882, 2, 
p*  228-9),  ritenne  che  nelle  locazioni  eccedenti  i  nove  anni  la  scrittura  è  ri- 
chiesta quoad  probationem,  non  quoad  solemnitatem.  Ma  ciò  è  in  aperto  contrasto 
—  col  testo  letterale  della  legge  (art.  1814,  primo  comma)  —  con  la  giuris- 
prudenza. Veggansi,  invero,  fra  le  altre,  le  sentenze  —  Corte  app.  Torino, 
21  dicembre  1868  (Giurisprudenza,  1869,  p.  230  —  Corte  app.  Lucca,  30  maggio 
1874  (BeUini,  XXVI,  2,  col.  652)  —  Corte  app.  Venezia,  motivi,  1  giugno  1877 
{La  Legge,  1877,  1,  p.  845)  —  Corte  app.  Milano,  5  febbraio  1880  (Id.,  1880, 
1,  p.  669). 

Quanto  alle  locazioni  di  immobili,  fatte  a  scopo  commerciale  per  un  tempo 
eccedente  i  nove  anni,  v.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  421. 

(4)  V.  art.  1571,  Cod,  civ. 
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e  quelle  stipulate  per  un  termine  non  superiore  ai  nove 
anni  (1): 

Queste  considera  come  atti  di  semplice  amministrazione:  quelle 
come  atti  eccedenti  la  semplice  amministrazione: 

Conseguentemente  prescrive  che  le  locazioni  per  un  tempo  supe- 
riore ai  nove  anni  non  siano  permesse  a  coloro  i  quali  non  possono 
far  che  atti  di  semplice  amministrazione  (2): 

E,  quanto  alla  forma  esterna  della  convenzione,  lo  stesso  legisla- 
tore dispone  che  i  contratti  di  locazione  di  immobili  per  oltre 
nove  anni: 

a)  debbano  farsi  per  atto  pubblico  o  per  privata  scrittura 
sotto  pena  di  nullità  (3); 

b)  non  siano  efficaci  —  rimpetto  ai  terzi,  che  a  qualunque 
titolo  abbiano  acquistato  e  legalmente  conservato  diritto  sull'im- 
mobile, oggetto  della  locazione,  —  se  non  sono  trascritte  (4). 

223.  Queste  disposizioni  hanno  dato  luogo  a  questioni  rela- 
tivamente alle  locazioni  fatte  illegalmente  per  un  tempo  eccedente 
il  novennio  :  si  chiede  cioè  se  le  medesime  siano  completamente  nulle 
ed  inefficaci,  o  se  invece  esse  siano  parzialmente  valide,  ossia 
riducibili  al  novennio. 

224.  Crediamo  che  si  debba  distinguere  fra  caso  e  caso: 

a)  E  da  prima,  se  si  tratti  di  locazione  ultra  novennale, 
pattuita  da  chi  non  ne  avesse  la  capacità,  riteniamo  che  la  mede- 
sima deve  essere  intieramente  annullata  nell'  interesse  della  per- 
sona  incapace  (5),  e  non  soltanto  riducibile  al  novennio;  impe- 
rocché il  contratto  fatto  da  un  incapace  manca  di  una  condizione 
essenziale  per  la  sua  validità;  ed  è  quindi  intieramente  ad  annul- 
larsi sull'istanza  dell'incapace  o  dei  suoi  legittimi  rappresentanti  (6). 

b)  La    locazione ,    la    quale    sia   stata    verbalmente    conve- 


(1)  Speciali  disposizioni  sono  prescritte  per  le  locazioni  fatte  fa\Y usufrut- 
tuario (V.  art1  493,  1417  e  1439,  Cod.  civ.),  di  cui  qui  non  ci  occupiamo. 

(2)  V.  Cod.  civ.,  art1  1572,  29,  224,  296,  317,  339. 

(3)  Cit.  art.  1314,  n°  4. 

(4)  Cod.  civ.,  art1 1982,  n°  5,  e  1942. 

(5)  Vi  sarà  dunque  nullità  completa,  ma  relativa  perchè  proponibile  soltanto 
nell'interesse  della  persona  incapace. 

(6)  V.  confor.  Pacipici-Mazzomi,  Locazioni,  n°  43;  Ricci,  Diritto  civile,  Vili, 
n°  68:  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  4  aprile  1872  e  20  luglio  1887  (Giù- 
risprudenza,  1872,  p.  230;  e  1887,  p.  518)  —  Cassazione  Roma,  21  agosto  1877 
{Fòro  italiano,  II,  1,  col.  1300,  con  la  nota).  —  Contro.  Sentenza  Corte  app. 
Genova,  7  febbraio  1880  (Eco  di  giurisprudenza,  IV,  1,  p.  205). 
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Data  fra  le  parti  per  un  termine  superiore  ai  nove  anni,  deve,  a 
nostro  avviso,  dirsi  annullabile  per  Yintiero  suo  corso,  ad  istanza 
sia  dell'uno  che  dell'altro  contraente,  —  Inutilmente  s'invocano 
in  contrario  i  principi  di  diritto  •  cessante  legis  rationet  cessatjuris 
dispostilo  ,,  *  utile  per  inutile  non  vitiatur  „  (1);  perchè  non  si  può, 
non  si  deve,  contro  la  volontà  dei  contraenti,  dimezzare  un  atto 
giuridico  pel  pietoso  pretesto  di  salvarlo  dalla  nullità.  I  contraenti 
vollero  che  la  locazione  durasse  per  tutto  il  tempo  fra  di  loro 
convenuto;  e,  in  relazione  a  questo  tempo,  furono  pattuite  le  varie 
condizioni  del  contratto.  La  volontà  delle  parti,  quale  risulta  dal 
contratto,  deve  sortire  pieno  o  nessun  effetto,  secondo  che  appare 
conforme  o  non  conforme  alla  legge:  ma  non  si  può  dal  giudice 
o  da  altro  interprete  sostituire  al  contratto  realmente  inteso  e  sti- 
pulato un'altra  e  diversa  convenzione. 

e)  All'opposto  riteniamo  con  la  prevalente  giurisprudenza  (2), 
che  le  locazioni  per  un  termine  eccedente  il  novennio,  che  risul- 
tino da  scrittura  privata  o  pubblica,  non  stata  trascritta  —  riguardo 
ai  terzi  che  abbiano  acquistato  e  legalmente  conservato  di- 
ritto sull'immobile  —  non  siano  pienamente  inefficaci,  ma  solo 
debbano  andare  ridotte  al  novennio.  —  In  verità,  le  locazioni  per 
oltre  nove  anni  stipulate  per  iscritto  sono  pienamente  valide  fra 
le  parti:  che  se  il  legislatore  stimò  opportuno  di  sottoporle  alla 
formalità  della  trascrizione  in  riguardo  e  nell'interesse  dei  terzi, 
devesi  da  ciò  dedurre  la  conseguenza  che  i  terzi,  intanto  avranno 
la  facoltà  di  impugnarle  o  meglio  di  considerarle  come  non  avve- 


(1)  V.,  in  questo  senso,  sentenza  Corte  app.  Palermo,  26  aprile  1884  (Cir- 
ceo giuridico,  1884,  2,  p.  212). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  6  dicembre  1870  {Annali,  V, 
1,  col  25),  e  4  agosto  1887  (La  Legge,  1887,  2,  p.  653)  —  Cassazione  Palermo, 
10  agosto  1880  (Circolo  giuridico,  XI,  2,  p.  810)  —  Cassazione  Torino,  9  giugno 
1883  [Giurisprudenza,  1883,  p.  660)  -  Corte  app.  Napoli,  10  maggio  e  18  di- 
cembre 1870  e  14  luglio  1871  {Gazzetta  del  Procuratore,  VI,  p.  175,  368  e  570) 
—  Corte  app.  Venezia,  28  giugno  1883  (Temi  Veneta,  Vili,  p.  333).  —  Lomo- 
iaco  (nel  Filangieri,  1879,  1,  p.  372)  —  Luzzati,  Della  trascrizione,  II*  edizione, 
▼oL  II,  p.  196. 

V.  tuttavia  contra.  Sentenze  —  Corte  app.  Torino,  11  dicembre  1869  (Giu- 
risprudenza, 1870,  p.  104),  e  1  luglio  1872  (Id.,  1872,  p.  577)  -  Corte  app.  Fi- 
renze, 17  maggio  1870  (Annali,  Iv,  2,  col.  262),  annullata  dalla  precitata  sen- 
tenza 6  dicembre  1870  della  Cassazione  di  Firenze  —  Corte  app.  Catania,  30 
luglio  1879  (Giurisprudenza  di  Catania,  IX,  p.  141),  annullata  dalla  sopra  ricor- 
data decisione  10  agosto  1880  della  Cassazione  di  Palermo. 
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nute  per  rispetto  ai  loro  diritti,  in  quanto  durino  per  oltre  nove 
anni.  In  altri  termini,  la  locazione  ultra  novennale,  consegnata  in 
iscritto,  ma  non  trascritta,  è  pienamente  efficace  fra  le  parti,  e 
produce  il  suo  intero  effetto  sinché  non  s'incontrano  diritti  di  terzi 
che  ne  siano  pregiudicati.  Ora  la  legge  non  ravvisa  questo  pre- 
giudizio che  nella  parte  della  durata  della  locazione  che  eccede  il 
novennio.  —  Inoltre  il  diritto  pregiudicato  del  terzo  non  si  può 
esercitare  che  dal  momento  in  cui  lo  stesso  terzo  lo  ha  legalmente 
acquistato  e  reso  efficace  adversus  omnes  (1).  Onde  diremo  che: 

a)  La  locazione  pattuita  in  iscritto  per  più  di  nove  anni, 
quantunque  non  trascritta,  ha  effetto  anche  pei  terzi  nei  limiti  del 
novennio  ; 

b)  Questo  novennio  devesi  computare,  non  dal  giorno  della 
stipulata  locazione,  ma  solo  da  quello  in  cui  il  terzo  ha  reso 
efficace  il  suo  diritto  adversus  omnes  nei  modi  stabiliti  dalla 
legge  (2). 

225.  E)  Nell'articolo  1314  del  Codice  civile,  troviamo,  in  5° 
luogo,  enunciato  *  I  contratti  di  società,  che  hanno  per  oggetto  il 
godimento  di  beni  immobili,  quando  la  durata  della  società  è  in- 
determinata o  eccede  i  nove  anni  „  (3)  ; 

F)  u  Gli  atti,  che  costituiscono  rendite  sì  perpetue  che 
vitalizie  „; 


(1)  Gol  mezzo  della  trascrizione  del  suo  titolo  di  acquisto,  o  della  iscrizione 
dell'ipoteca  o  della  trascrizione  del  precetto  immobiliare. 

(2)  V.  confor.  Luzzati,  op.  cit.,  11,  n°  198  e  seguenti:  e  citate  sentenze  —  Cas- 
sazione Torino,  9  giugno  1888  —  Cassazione  Firenze,  4  agosto  1887. 

Ritorneremo  sopra  questo  argomento  quando  tratteremo  degli  effetti  delle 
cessioni  o  liberazioni  non  trascritte  di  fitti  o  pigioni  non  ancora  scaduti  per 
un  termine  maggiore  di  tre  anni  nei  rapporti  coi  creditori  ipotecari.  V.  vo- 
lume VI  (III*  edizione)  n*  90  e  seguenti. 

(3)  La  società  può  essere  prorogata:  ma  la  proroga  non  può  essere  provata 
che  con  quei  mezzi,  coi  quali  si  può  provare  il  contratto  di  società  (art.  1730, 
Cod.  civ.).  Perciò,  Tatto  scritto,  indispensabile  per  la  costituzione  di  società 
ultranovennali  o  a  tempo  indeterminato,  aventi  per  oggetto  il  godimento 
di  beni  immobili,  è  richiesto  egualmente  ad  substantiam  per  la  proroga  della 
durata  di  dette  società  per  un  tempo  maggiore  di  nove  anni,  o  per  un  tempo 
indeterminato.  V.  confor.  sentenza  31  dicembre  1880,  Cassazione  Torino  (Giu- 
risprudenza, 1881,  p.  127). 

Lo  stesso  evidentemente  si  dovrebbe  dire  di  un  contratto  di  rinnovazione 
di  locazione  per  un  tempo  eccedente  i  nove  anni. 
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O)  u  Le  transazioni  „  (1); 

H)  *  Gli  altri  atti  specialmente  indicati  dalla  legge  „. 
226.  Con  queste  ultime  parole  il  legislatore  chiaramente  ci 
palesa  come  la  enunciazione  degli  atti  sopra  indicati,  e  fatta  nei 
primi  sette  numeri  dell'articolo  1314,    non  sia  tassativa,   ma  solo 
dimostrativa,  ossia  enunciativa. 

Così,  per  ricordare  soltanto  alcuni  casi  speciali,  noi  già  sappiamo 
come  il  compromesso  debba,  a  pena  di  nullità,  farsi  per  iscrittura 
pubblica  o  privata  (2).  —  Abbiamo  pure  veduto  (3),  per  quali  atti 
di  commercio  la  legge  vigente  richieda  la  formalità  dello  scritto  ad 
substantiam  actus.  —  À  norma  del  Codice  civile  —  gli  sponsali 
non  producono  alcuna  obbligazione  civile  se  non  sono  fatti  per 
iscritto  (4);  la  forma  dello  scritto  è  pure  sostanziale  per  l'adozione 
e  per  il  testamento  (5).  A  tenore  dell'articolo  1978  l'ipoteca  conven- 
zionale deve  costituirsi  per  atto  pubblico  o  per  iscrittura  privata; 
ed,  all'articolo  1989  dello  stesso  Codice,  il  legislatore  soggiunge 
che  a  quando  l'ipoteca  deriva  da  atto  privato,  non  se  ne  può  otte- 
nere l'iscrizione,  se  la  sottoscrizione  di  chi  l'ha  acconsentita,  non 
è  autenticata  da  notaio  od  accertata  giudizialmente  „  ;  onde  si  fa 
manifesto  come  la  forma  della  scrittura  privata  o  pubblica,  e,  in 
caso  di  scrittura  privata,  l'autenticazione  o  la  verificazione  giudi- 


ci) Il  Codice  Albertino  (all'articolo  1412,  n°  4)  prescriveva  la  necessità  dei- 
Fatto  pubblico  soltanto  per  alcune  specie  di  transazioni,  e  segnatamente  per 
quelle  aventi  per  oggetto  beni  immobili;  per  le  altre,  implicitamente  riteneva 
sufficiente  qualunque  forma,  e  così  anche  la  stipulazione  verbale. 

In  seno  alla  Commissione  coordinatrice  delle  disposizioni  del  Codice  civile 
italiano  (V.  Verbale,  n°  39,  della  Seduta  antimeridiana  del  18  maggio),  un  Com- 
missario (il  Prkcebutti)  propose  di  restringere  la  necessità  della  scrittura 
privata  alle  transazioni  sopra  diritti  riflettenti  beni  stabili.  Ma  la  proposta,  com- 
battuta da  altri  Commissari  (Db-Fobksta  e  Niutta),  venne  respinta  dalla  Com- 
missione: onde  non  è  a  dubitarsi  che,  secondo  il  Codice  civile  italiano,  non 
sono  valide  le  transazioni  puramente  verbali,  per  quanto  vertano  solo  sopra 
beni  mobili.  V.  confor.  sentenze  Corte  app.  Torino  17  gennaio  1871  e  14  di- 
cembre 1872  (Giurisprudenza,  1871,  p.  587;  e  1873,  p.  167). 

Nel  secondo  volume  di  quest'opera  (IV*  edizione,  al  n°  419,  pe  368-69)  ab- 
biamo veduto  come,  secondo  la  opinione  prevalente  nella  dottrina  e  nella  giu- 
risprudenza, la  necessità  della  scrittura  esista  solo  per  le  transazioni  civili, 
non  per  le  commerciali,  le  quali  sono  rette  dalla  disposizione  generale,  di  cui 
nell'articolo  44  del  vigente  Codice  di  commercio. 

(2)  V.  art.  11,  Cod.  proc  civ.  E  vedi  retro,  voi.  I,  di  questo  trattato  (11*  edi- 
zione), n1  653  e  seguenti. 

(3)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  418  e  seguenti. 

(4)  V.  Cod.  civ.,  art1  55  e  56. 

(5)  V.  Cod.  civ.,  art1  213  e  segg.,  775,  776  e  segg.,  789,  791  a  794,  799  e  800. 
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ziale  della  firma  del  concedente,    siano    condizioni    essenziali   per 
l'efficacia  dell'ipoteca  convenzionale  (1). 
227.  (2). 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  5  marzo  1883  (La  Legge,  1883, 
1,  p.  616). 

(2)  Grave  questione  si  è  fatto  in  ordine  all'ipoteca  convenzionale  costituita  con 
atto  unilaterale.  —  Da  niuno  si  dubita  non  essere  necessario  che  la  concessione 
del  debitore  e  l'accettazione  del  creditore  siano  contestuali  e  contemporanee, 
emergenti  cioè  da  un  solo  atto  scritto:  e  tutti  parimente  convengono  nel  ri- 
tenere indispensabile,  per  la  costituzione  dell'ipoteca,  che  la  concessione  del 
debitore  debba  risultare  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata  riconosciuta 
nel  modo  prescritto  dall'articolo  1989.  —  Ma,  si  domanda,  dato  che  il  debitore 
consenta  alla  costituzione  dell'ipoteca,  con  atto,  a  cui  non  interviene  il  cre- 
ditore, l'accettazione  di  questo  dovrà  pure  necessariamente  rivestire  la  stessa 
forma  scritta,  richiesta  per  l'atto  di  concessione  del  debitore,  ovvero  potrà  essa 
validamente  emergere  da  una  dichiarazione  verbale,  od  anche  solo  essere 
tacita,  cioè  risultare  dai  fatto  della  presa  iscrizione? 

La  questione  è  stata  vivamente  dibattuta  in  Francia  e  in  Italia.  —  Per  la  ne- 
cessità dell'accettazione  espressa  e  formale  si  pronunciarono:  lo  Zachariae  (edi- 
zione Masse  e  Vergè,  tomo  V,  §  800);  il  Laurent,  XXX,  n1  423  e  446;  il  Pa- 
cifici-Mazzoni (Dei  privilegi  e  delle  ipoteche,  voi.  I,  n°  155);  il  Gianeana  (nella 
Legge,  1880,  1,  p.  684,  in  nota);  il  Nalin  (nélV  Archino  giuridico,  XXVI,  pe268 
e  seguenti).  —  Invece  il  Dalloz  (Répert.,  v°  Priv.  et  hypoth.,  n°  1260)  ;  àubrt  e 
Rau  (III,  §  266);  P.  Pont  (Priv.  et  hypoth.,  n°  659);  il  Carabblli  (Il  diritto  ipo- 
tecario, voi.  I,  p.  228);  il  Pochintesta  (Privilegi  ed  ipoteche,  n*  229);  il  Marco 
Vita  Levi  (Archivio  giuridico,  XXVI,  p*  1  a  37),  e  I'Alagoia  (nella  (Gazzetta 
del  Procuratore,  XVI,  pe  489  e  513)  sostengono  che  l'accettazione  del  creditore 
non  ha  d'uopo  di  essere  scritta,  né  tampoco  espressa,  ma  potere  essere  tacita 
e  implicita.  —  Senza  addentrarci  nella  disamina  di  siffatta  questione,  di  cui 
lo  studio  accurato  può  farsi  negli  scritti  sopra  citati,  e  specialmente  in  quelli 
del  Laurent  e  del  Marco  Vita  Levi,  noi  ci  limitiamo  ad  esprimere  la  nostra 
opinione  favorevole  alla  seconda  tesi,  per  queste  principali  ragioni: 

a)  Il  contratto  di  costituzione  di  ipoteca  è  un  contratto  essenzialmente  uni- 
laterale (V.  art.  1100,  Cod.  civ.),  perchè  col  medesimo  chi  assume  l'obbligazione 
è  esclusivamente  il  concedente,  non  il  creditore,  il  quale  a  nulla  si  obbliga,  e, 
dalla  costituzione  dell'ipoteca  in  suo  favore  non  acquista  che  diritti  e  van- 
taggi. —  Ora,  se  si  comprende  come  e  perchè  i  legislatori  moderni,  preoccu- 
pandosi degli  effetti  dell'ipoteca  riguardo  ai  terzi,  abbiano  derogato  al  diritto 
romano,  che  permetteva  la  verbale  pattuizione  dell'ipoteca  (1.  4,  ff.  de  pign.  et 
hypoth.),  prescrivendo  forme  sostanziali  per  la  costituzione  dell'ipoteca  conven- 
zionale; non  si  riescirebbe  del  pari  a  spiegare  per  quali  ragioni  siffatte  forme 
essi  richiedessero  eziandio  per  Y  accettazione  del  creditore.  Questa  accettazione, 
ripetiamolo,  altro  non  rappresenta  fuorché  il  consenso  del  creditore  a  una 
garantia  accordatagli  dal  debitore,  nell'esclusivo  vantaggio  di  esso  creditore: 
né  v'ha  quindi  motivo,  per  cui  cotale  accettazione  non  si  possa  spiegare  con 
tutte  quelle  forme,  anche  tacite  o  presunte,  che  il  diritto  comune  ammette 
per  gli  altri  contratti,  e  in  genere  per  tutte  le  manifestazioni  dell'umana 
volontà: 

b)  La  stessa  lettera  della  legge  conforta  quest'interpretazione.  All'articolo 
1978  si  prescriveva  che  l'ipoteca  convenzionale  debba  essere  costituita  per  atto 
scritto.  Ora  colui,  che   costituisce   l'ipoteca,  è  solo  il  debitore,  o  altri  che  la 
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228.  Non  possiamo  qui  tacere  come  il  contratto  di  mandato 
abbia  dato  e  dia  tuttora  luogo  a  controversia  circa  alla  sua  forma 
esterna.  —  Egli  è  noto  che  il  mandato  in  genere  può  essere 
espresso  o  tacito  (1),  e  che  il  mandato  di  alienare,  ipotecare,  o  fare 
altri  atti  che  eccedono  la  semplice  amministrazione,  deve  essere 
espresso  (2).  —  Si  chiede  in  quale  modo  debba  risultare  del  man- 
dato espresso?  —  Pei  mandati,  occorrenti  nei  giudizi,  e  in  genere 
nelle  pratiche  giudiziali,  risponde  esplicitamente  il  legislatore,  con 
disposizioni,  che  già  furono  da  noi  esaminate  (3).  —  La  difficoltà 


concede  e  vincola  i  suoi  beni.  11  creditore   accetta,  non  costituisce  l'ipoteca;  e 
per  la  sua  accettazione  l'articolo  1978  non  impone  alcuna  forma  speciale: 

e)  Che  ansi,  l'articolo  1989  dimostra  viemmeglio  l'intenzione  del  legisla- 
tore; imperocché,  in  detto  articolo,  per  operare  l'iscrizione,  si  richiede  l'au- 
tenticazione o  la  ricognizione  giudiziale  della  sottoscrizione  dei  solo  debitore  con- 
cedente, non  già  di  quella  del  creditore  accettante.  E  con  ciò  si  fa  palese  come 
nessuna  speciale  formalità  sia  necessaria  per  accertare  siffatta  accettazione: 

d)  In  un  solo  caso  speciale  la  legge  civile  esige  un'accettazione  formale  e 
solenne  della  parte  a  di  cui  favore  viene  fatta  la  stipulazione,  vogliamo  accen- 
nare alla  disposizione  dell'articolo  1057  del  Codice  civile,  secondo  cui  l'accet- 
tazione del  donatario,  ancorché  fatta  separatamente  e  posteriormente  alla  do- 
nazione, deve  risultare  da  atto  pubblico.  Ma  questa  disposizione  eccezionalissima, 
determinata  dall'indole  particolare  della  donazione,  conferma  la  regola  gene- 
rale contraria. 

La  nostra  opinione,  dopo  qualche  contrasto,  è  in  oggi  pacificamente  am- 
messa dalla  giurisprudenza.  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  24  no- 
Tembre  1880,  e  31  dicembre  1885  (Giurisprudenza,  1881,  p*  73-75,  con  la  nota; 
e  1886,  p.  65,  con  la  nota)  —  Cassazione  Roma,  18  gennaio  1884,  e  7  dicembre 
1885  (Annali,  XVIII,  1,  col.  98;  e  XX,  1,  p.  26)  —  Cassazione  Firenze,  11  aprile 
1887,  e  11  febbraio  1889  (Giurisprudenza,  1887,  p.  374;  e  1889,  p.  415)  —  Cas- 
sazione Napoli,  30  agosto  1889  (Id.,  1890,  p.  94). 

L'accettazione  tacita  del  creditore  può  farsi  anche  da  un  mandatario  dello 
stesso  creditore,  sebbene  non  sia  munito  di  mandato  scritto  o  speciale  (V.  citate 
sentenze  —  Cassazione  Torino,  24  novembre  1880,  e  31  dicembre  1885  —  Cas- 
sazione Napoli,  30  agosto  1889). 

È  però  in  ogni  caso  necessario  che  al  momento  dell'accettazione  espressa  o 
tacita  dell'ipoteca  il  debitore  abbia  conservato  la  capacità  di  disporre  dei  suoi 
beni  e  di  costituirli  in  ipoteca,  e  che  esso  non  abbia  revocato  il  suo  consenso 
anteriormente  prestato;  perchè  altrimenti  non  vi  sarebbe  la  convenzione  va- 
lida, cioè  raccordo  delle  volontà  dei  due  contraenti  capaci  (V.  specialmente 
citata  sentenza  Cassazione  Firenze,  11  aprile  1887). 

(1)  V.  Cod.  civ.t  art.  1738. 

(2)  V.  stesso  Cod-,  art  1741,  capov. 

'3)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  288  e  seguenti;  e  volume  presente, 
ir1  22  in  nota,  e  25. 

Neppure  il  mandato,  col  quale  un  procuratore  incarica  un  suo  collega  di  sosti- 
tuirlo (V.  articolo  44  e  46,  legge  8  giugno  1874,  n°  1938,  serie  2a),  può  essere 
dato  verbalmente:  senza  una  dichiarazione  scritta  da  cui  emerga,  esso  è  nullo 
di  nullità  radicale,  che  non  può  essere  sanata  col  silenzio  della  contro-parte. 
V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  28  giugno  1892  (La  Legge,  1892,  2,  p.  110). 

MATimoLO  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  12 
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riguarda  esclusivamente  il  mandato  conferito  al  mandatario,  per 
autorizzarlo  a  compiere  per  conto  del  mandante  alcuni  degli  atti, 
pei  quali  la  legge  richiede  la  forma  della  scrittura  ad  substantiam 
actus. 

229.  La  questione  si  presentò  più  volte  nella  pratica,  spe- 
cialmente per  riguardo  al  mandato  di  vendere  o  comprare  beni 
stabili. 

La  Cassazione  di  Firenze  ebbe  ripetutamente  a  giudicare  che  il 
mandato  a  vendere  o  a  comperare  beni  immobili  —  siccome  atto  ' 
meramente  preparatorio  dell'alienazione,  revocabile,  e  non  espres- 
samente compreso  dal  legislatore  fra  gli  atti  pei  quali  la  forma- 
lità della  scrittura  è  richiesta  ad  substantiam  —  può  validamente 
conferirsi  con  stipulazione  verbale  (1). 

La  Cassazione  di  Torino  ritenne  invece  che  il  detto  mandato 
deve  risultare  da  atto  scritto,  sotto  pena  d'inefficacia  della  vendita 
pel  mandante  (2).  Che  se  invece  non  sia  questione  di  validità  del 
contratto  di  vendita  nei  rapporti  col  terzo  che  stipulò  col  manda- 
tario,  ma  solo  di  azione  personale  che  il  mandante  proponga  contro 
il  mandatario  allo  scopo  di  costringerlo  all'esecuzione  degli  obblighi 
assunti  col  mandato,  o  in  difetto  al  risarcimento  dei  danni,  la  stessa 
Corte  suprema  disse  ammessibile  la  prova  orale  dell'allegato  con- 
tratto verbale  di  mandato  (3);  e  ritenne  pure  valida  la  prova 
orale  del  mandato  verbale,  offerta  dal  sedicente  mandatario  contro 


(1)  V.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  28  dicembre  1876  (Annali,  XI,  col.  179), 
e  25  loglio  1878  (La  Legge,  1879,  I,  p.  9).  —  Veggansi  pure,  nello  stesso  senso, 
sentenze  —  Corte  app.  Casale,  1°  dicembre  1868  (Temi  Casalese,  II,  p.  181)  — 
Corte  app.  Catania,  29  aprile  1879  (Giurisprudenza  di  Catania,  IX,  p.  84)  — 
Corte  app.  Torino,  14  luglio  1880  (Giurisprudenza  di  Torino,  1881,  p.  87)  — 
Corte  app.  Roma,  30  marzo  1882  {Giornale  delle  leggi,  1882,  p.  221). 

(2)  V.  sentenze  Cassazione  Torino,  24  gennaio,  24  agosto  1883,  25  luglio 
1885,  e  24  agosto  1892  (Giurisprudenza,  1883,  p»  220-222,  e  913-914:  1885, 
p.  626:  1892,  p.  615).  —  V.,  nello  stesso  senso,  sentenze —  Corte  app.  Firenze, 
22  aprile  1876  (Giornale  delle  leggi,  1876,  p.  287)  —  Corte  app.  Milano,  28  luglio 
1878  (La  Legge,  1879,  I,  p.  688),  e  1°  dicembre  1880  (Bettini,  1881,  2,  col.  138) 

—  Corte  app.  Torino,  13  marzo  1882  (Giurisprudenza,  1882,  p.  587)  —  Corte 
app.  Brescia,  30  gennaio  1876  (Annali,  X,  2,  col.  142)  —  Corte  app.  Ancona, 
12  aprile  1877  (Rivista  giuridica  di  Bologna,  1877,  p.  185). 

(3)  V.  Sentenza  Cassazione  Torino,  12  settembre  1882  (Giurisprudenza,  1888, 
p.  25),  24  agosto  1883,  e  19  dicembre  1884  (Id.,  1883,  p.  913;  e   1885,  p.  58) 

—  V.  pure  conforme  sentenza  4  giugno  1883,  Corte  appello  Torino  (Id.,  1888, 
p.  933). 
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il  preteso  mandante  al  solo  scopo  di  ottenere  da  questo  un'inden- 
nità per  l'inadempimento  del  contratto  impegno  (1). 

Accostandoci  alla  giurisprudenza  della  suprema  Corte  di  Torino, 
noi  distingueremo: 

230.  a)  Affinchè  il  contratto  di  vendita  di  stabili,  stipulato  da 
un  mandatario  del  venditore  o  del  compratore,  sorta  il  suo  pieno  effetto 
per  modo  da  far  acquistare  la  proprietà  dell'immobile  al  mandante 
del  compratore  e  di  farla  perdere  al  mandante  del  venditore,  cre- 
diamo sia  assolutamente  necessario  pel  mandato  la  forma  dell'atto 
scritto  (2).  —  In  verità,  chi  compra  o  chi  vende,  e  così  quei  che 
acquista  o  quegli  che  trasferisce  la  proprietà  dell'immobile,  non 
è  già  il  mandatario,  sì  bene  il  mandante.  Ora,  se  il  consenso  delle 
parti  negli  atti  traslativi  di  proprietà  di  beni  stabili  non  è  legal- 
mente manifestato  se  non  sotto  forma  di  scrittura,  necessariamente 
non  potrà  dirsi  valido  il  consenso  dato  in  modo  soltanto  verbale 
dal  mandante. 

Invano  si  osserva  in  contrario  che  il  mandato  è  atto  puramente 
preparatorio  del  contratto  successivo  di  compra-vendita,  stipulato 
dal  mandatario  ;  esso  ne  è  invece  elemento  essenziale  e  inscindibile, 
imperocché  dal  medesimo  esclusivamente  risulta  del  consenso  del 
mandante  a  comprare  o  a  vendere. 

Né,  con  miglior  fondamento  di  ragione,  si  vorrebbe  trarre  ar- 
gomento dall'  articolo  1741  del  Codice  civile,  il  quale,  nel  suo 
capoverso,  si  limita  a  richiedere  per  gli  atti  di  alienazione,  un 
mandato  espresso,  senza  imporre  la  forma  della  scrittura.  —  Infatti, 
il  detto  capoverso  deve  essere  interpretato  in  relazione  al  primo 
comma  dello  stesso  articolo.  In  tale  articolo,  il  legislatore  tratta 
dapprima  del  mandato  concepito  in  termini  generali,  e  stabilisce  che 
questo  comprende  soltanto  gli  atti  di  semplice  amministrazione; 
quindi  dispone,  nel  capoverso,  che  il  mandato  per  alienare  (mobili 


(1)  V.  Sentenza  Cassazione  Torino,  9  luglio  1878  (Giurisprudenza,  1878,  p.  573). 
Appena  occorre  di  soggiungere   che  la  prova  orale  per  testimoni  non  potrà 

ammettersi  che  nei  casi  e  nei  limiti  entro  cui  la  legge  permette  la  prova  te- 
stimoniale dei  contratti.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  6  dicembre  1893 
{La  Legge,  1894,  1,  p.  477). 

(2)  Ciò  che  qui  diciamo  del  mandato  per  istipulare  la  compra  o  vendita  di 
immobili  devesi  pure  manifestamente  estendere  al  mandato  per  addivenire  a 
tatti  quegli  altri  contratti  o  atti,  per  cui  la  legge  richiede  la  formalità  dello 
scritto  ad  substantiam.  Y.  confor.  sentenza  Corte  app.  Napoli,  24  gennaio  1889 
(La  Legge,  1889,  2,  p.  310). 
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o  immobili),  per  ipotecare,  o  per  fare  qualunque  altro  atto  che 
ecceda  1'  ordinaria  amministrazione,  deve  essere  espresso.  Non  si 
soggiunse  che  quest'ultimo  mandato  espresso  debba  inoltre  essere 
scritto;  perchè  cotale  aggiunta  sarebbe  stata  inesatta  e  superflua: 
inesatta,  in  quanto  che,  per  le  alienazioni  dei  mobili,  non  era  e  non 
poteva  essere  intenzione  del  legislatore  di  prescrivere  la  necessità 
di  un  mandato  scritto:  superflua,  riguardo  alle  alienazioni  degli 
immobili;  perchè,  riguardo  alle  medesime,  già  si  era  sufficientemente 
provveduto  con  l'articolo  1314;  il  quale,  disponendo  che,  pei  con- 
tratti in  «sso  indicati,  il  consenso  dei  contraenti  deve  constare 
per  iscrìtto  sotto  pena  di  nullità,  ha  implicitamente  stabilito  che, 
se  una  parte  non  sia  personalmente  intervenuta  alla  stipulazione, 
ma  vi  si  sia  fatta  rappresentare  da  un  mandatario,  è  assoluta- 
mente indispensabile  che  del  suo  consenso  (o  così  del  mandato  con- 
ferito) risulti  pure  da  scrittura  (1). 

Grave  argomento,  a  favore  della  nostra  tesi,  ci  fornisce  il  Codice 
di  procedura  civile,  con  gli  articoli  672,  678,  707.  A  norma  di 
questi  articoli,  il  mandatario,  che  offre  pel  mandante  all'  incanto 
di  beni  stabili,  deve  essere  munito  di  mandato  speciale,  emergente 
da  atto  scritto,  sotto  pena  di  nullità:  e,  nel  caso  in  cui  l'offerente 
sia  un  procuratore  legalmente  esercente,  il  quale  dichiari  di  avere 
fatto  l'acquisto  dell'immobile  per  conto  di  una  terza  persona,  non 
altrimenti  questa  s'intenderà  legalmente  acquisitrice  dello  stabile, 
salvochè  di  tale  sua  volontà  risulti  da  scritto  e  nelle  forme  legali. 
231.  b)  Che  se  l'esistenza  del  contratto  verbale  di  mandato 
venisse  invocata  nei  soli  rapporti  fra  mandante  e  mandatario,  non 
già  allo  scopo  di  impugnare  la  validità  del  contratto  stipulato  dal 
mandatario  col  terzo,  ma  unicamente  all'oggetto  di  ottenere  l'adem- 
pimento del  contratto  di  mandato  o  in  difetto  il  risarcimento  dei 
danni,  in  tale  caso  non  vedremmo  ragione,  per  cui  la  prova  orale 
del  mandato  verbale  non  fosse  a  dirsi  ammessibile;  imperocché 
l'oggetto  della  domanda  riguarda  esclusivamente  cose  mobili,  non 
trasferimento  di  proprietà  immobiliare  (2). 


(1)  V.  confor.  Pacifici-Mazzom  (nella  Legge,  1871,  I,  p9  76-77);  Ottavi  (nella 
Leage,  1879,  I,  in  nota  a  pe  9  e  10). 

(2)  E  qui  torniamo   abbondantemente  ad  avvertire  che,  esclusa   la  necessità 
dello  scritto,  la  prova  orale   sarà   ad   ammettersi   nei  limiti   consentiti   dalle 
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Polliamo  quindi:  Primus  dà  mandato  verbale  a  Secundus  di 
comprare  per  suo  conto  da  Tertius  un  immobile:  Secundus  fa  in- 
vece l'acquisto  per  conto  proprio.  Dato  che  la  vendita  sia  regolare 
per  forma,  Secundus  sarà,  senza  dubbio,  proprietario  dello  stabile 
comperato  ;  ma  non  sarà  vietato  a  Primus  di  proporre  contro  Se- 
cundus Fazione  personale,  mandati  directa,  per  costringerlo  all'osser- 
vanza dell'impegno  contratto,  o  slYid  quod  interest  nel  caso  in  cui 
il  fondo  già  fosse  passato  a  mani  terze  per  atto  traslativo  di  do- 
minio (1). 

232.  Vedemmo  come  in  certi  casi  la  legge  civile  richieda  il 
mandato  in  forma  autentica  a  autenticata  (2).  Ed  è  manifesto  che 
in  tali  casi  non  basterà  che  il  mandato  risulti  da  scritto,  ma  sarà 
por  d'uopo  che  questo  scrìtto  sia  autentico  o  autenticato. 

Senza  ripetere  al  riguardo  il  già  detto  richiamiamo  solo  l'atten- 
zione del  lettore  sulla  disposizione  dell'  articolo  1058  del  Codice 
civile  che  vuole  la  procura  per  atto  autentico  del  mandatario,  inca- 
ricato dal  donatario  di  accettare  la  donazione.  Tace  la  legge  in  or- 
dine al  mandato  conferito  dal  donante  per  fare  la  donazione;  e 
da  questo  suo  silenzio  la  Cassazione  di  Napoli  (3)  trasse  la  conse- 
guenza non  essere  necessaria  la  procura  in  forma  autentica  per 
autorizzare  il  mandatario  a  donare.  Fu  d'opposto  avviso  la  Cassa- 
zione di  Torino  (4);  e,  noi  crediamo,  con  ragione. 

Giovi  il  ripeterlo:  il  mandato  non  è  soltanto  un  atto  preparatorio 
dell'atto  successivo  che  il  mandatario  compie  a  nome  e  per  conto  del 
mandante,  ma  è  di  questo  atto  elemento  essenziale  e  inscindibile, 
imperocché  solo  dal  mandato  risulta  della  volontà  del  mandante  a 
compiere    l'atto  a  cui  il  mandatario  addiviene.    Ora,    la   ragione 


regole  che  la  governano;  e  che  perciò  se  il  mandato  volge  sopra  oggetto  di 
valore  eccedente  le  lire  500,  la  nuda  prova  testimoniale  non  sarà  permessa  a 
norma  dell'articolo  1341  Cod.  civ.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  14 
dicembre  1888  e  6  dicembre  1893  (Giurisprudenza,  1889,  p.  55:  1894,  p*  80-81). 

(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  13  maggio  1885  (La  Legge,  1885, 
2,  p.  337). 

(2)  V.  retro,  p.  16,  nota  5*y  volume  presente. 

(3)  Sentenza  10  loglio  1876  (Bettini,  XXIX,  1,  col.  14). 

(4)  Sentenza  10  aprile  1885,  con  la  quale  fu  annullata  la  contraria  decisione 
della  Córte  di  appello  di  Genova  del  24  aprile  1884  (V.  Giurisprudenza,  1885, 
p.  461,  con  la  nota).  —  V.  pure,  nello  stesso  senso,  della  Cassazione  di  Torino, 
sentenza  22  gennaio  .1894,  Tribunale  civile  di  Roma  (La  Legge,  1894, 1,  p.  666). 
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precipua,  per  cui  il  legislatore  stimò  necessario  di  imporre  la  forma 
dell'atto  pubblico  ad  substantiam  della  donazione,  consiste  (secondo 
il  concorde  insegnamento  della  dottrina)  nell'essersi  voluto  che 
riescisse  rigorosamente  accertata  la  ferma  e  ponderata  volontà  del 
donante  di  spogliarsi  gratuitamente  dei  beni  donati.  Ma  egli  è  evi- 
dente che  cotale  scopo  non  sarebbe  raggiunto  se  il  mandato  a  do- 
nare potesse  rilasciarsi  per  atto  non  autentico;  imperocché  della 
volontà  del  donante  emergerebbe  da  un  atto,  che  il  legislatore  non 
ha  stimato  sufficiente  per  constatare  la  volontà  del  donante. 

Né  puossi  argomentare  a  contrario  dalla  sopra  riferita  disposi- 
zione dell'art.  1058.  Imperocché  lo  scopo  principale  nell'  imporre 
l'atto  pubblico  per  le  donazioni  riguardando  particolarmente  il  solo 
donante,  poteva  essere  dubbio  se  anche  per  il  consenso  prestato 
dal  donatario  nell'accettare  la  donazione  col  mezzo  di  mandatario 
occorresse  la  necessità  di  una  procura  per  atto  autentico:  ed  a 
far  cessare  siffatto  dubbio  il  legislatore  ha  creduto  opportuno  di 
troncarlo  esplicitamente  con  la  detta  disposizione;  mentre  egli  ri- 
tenne superflua  qualsiasi  espressa  dichiarazione  circa  al  mandato 
conferito  al  donante,  mandato  di  cui  l'importanza  é  ben  maggiore 
che  non  quella  del  mandato  rilasciato  dal  donatario  per  l'accet- 
tazione della  donazione  (1). 


233.  La  forma  estrinseca  della  scrittura  é  talora  richiesta 
come  requisito  essenziale  dell'atto  in  modo  meno  assoluto,  cioè  al 
solo  scopo  che  l'atto  produca  quel  pieno  e  regolare  effetto,  che  il  suo 
autore  si  propose  di  conseguire  col  medesimo;  di  guisa  che,  man- 
cando lo  scritto,  l'atto  sarà  pur  sempre  efficae,  ma  solo  in  parte, 
non  compiutamente. 

Così,  ad  esempio,  affinchè  il  creditore  pignoratizio  acquisti  privi" 
legio  sulla  cosa  pignorata  di  valore  superiore  alle  cinquecento  lire, 
ovvero  sul  credito  ricevuto  in  pegno,  egli  è  mestieri  che  della 
costituzione  del  pegno  risulti  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  pri- 
vata (2).   Diremo  perciò  che  nel  pegno  la  formalità  dello  scrìtto 


(1)  V.  confor.  Ricci,  Cod.  civM  IV,  n°  202;  Demolombb,  X,  n*  29;  Laurent, 
XX,  n°  238;  Troplong,  Des  donations,  etc.,  n°  1094:  —  Cantra,  Duranton,  Vili, 
n°  133-W*. 

(2)  V.  Cod.  civ.,  art1  1880, 1881  :  Cod.  Comm.,  art.  454. 
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non  è  già  condizione  essenziale  di  validità  del  contratto  fra  le 
parti;  ma  è  solo  necessaria  per  l'efficacia  della  convenzione  ri- 
guardo ai  terzi,  vale  a  dire,  perchè  dalla  costituzione  del  pegno 
nasca  il  privilegio  del  creditore  pignoratizio  a  fronte  degli  altri 
creditori  (1). 

A  norma  dell'  articolo  1831  del  Codice  civile ,  nel  mutuo  ad 
interesse  in  materia  civile,  Y  interesse  convenzionale  eccedente  la 
misura  legale  del  5  %o  deve  risultare  da  atto  scritto,  altrimenti 
non  è  dovuto  interesse  alcuno;  onde  ben  disse  la  Cassazione  di  Te- 
I  rino  (2)  che  *  la  necessità  dell'atto  scritto,  per  istabilire  nelle  ma- 
|  tene  civili  la  stipulazione  dell'interesse  eccedente  il  tasso  legale, 
è  dalla  legge  imposta,  non  solo  ad  probationem,  ma  anche  ad  sub- 
stantiam  „. 

Così  ancora  la  cessione  di  credito  non  è  valida  rimpetto  ai  terzi 
se  non  dopo  fatta  l'intimazione  al  debitore  della  seguita  cessione, 
ovvero  quando  il  debitore  abbia  accettata  la  cessione  con  atto  au- 
tentico (3).  —  Di  tali  condizioni  e  formalità  non  abbisogna  la  ces- 
sione delle  sole  ragioni  ipotecarie  o  del  grado  ipotecario  (4).  Ma  la 
necessità  di  un  atto  scritto  risorge  quando  il  cessionario  nell'ipo- 
teca o  nel  grado  ipotecario  voglia  fare  annotare  nei  registri  ipo- 
tecari l'ottenuta  surrogazione  per  gli  effetti  di  cui  nell'articolo  1994 
del  Codice  civile  (5). 

Del  pari  —  mentre  il  riconoscimento  del  debito,  destinato  ad 
interrompere  il  corso  della  prescrizione  ordinaria  si  può  provare 
con  tutti  i  mezzi  consentiti  dal  diritto  comune  probatorio  —  per 


(1)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Genova,  8  aprile  1865  (Bettini,  XVI 1, 
2,  col.  206)  —  Corte  app.  Firenze,  17  marzo  e  15  maggio  1869  (Annali,  111. 
2,  cole  88  e  206)  —  Corte  app.  Torino,  4  febbraio  1871,  80  dicembre  1874,  e 
30  gennaio  1880  (Giurisprudenza,  1871,  p.  479:  1875,  p.  105:  1880,  p°  328-'  » 
-  Cassazione  Torino,  13  marzo  1882  (Id.,  1882,  p*  853-4):  23  febbraio  18* 
(«.,  1886,  pe  159  e  160):  24  febbraio  1887  (La  Legge,  1887,  1,  p.  591). 

A  norma  dell'articolo  3  della  legge  23  gennaio  1887,  sm\Y  ordinamento  del 
eredito  agrario,  il  privilegio  a  guarentigia  del  prestito  agrario  non  e  valido 
ne  efficace  se  non  risulta  da  atto  scritto,  regolarmente  registrato. 

(2)  Sentenza  8  aprile  1881  (Giurisprudenza,  1881,  p.  447). 

(3)  Art.  1539,  Cod.  civ. 

(4)  Argom.  dall'art.  418,  comparato  con  l'art.  1314,  Cod.  civ.  :  V.  confor.  sen- 
tenza-Corte app.  Torino,  26  ottobre  1888  (Giurisprudenza,  1888,  p.  754):  e 
V.  uUra,  voi.  VI  (ITI*  edizione),  n°  630. 

(5)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  26  ottobre  1888  (precitata)  nei 
motivi  —  Cassazione  Torino,  10  marzo  1898  (Giurisprudenza,  1893,  p.  426). 
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interrompere  invece  il  corso  delle  prescrizioni  speciali,  di  cui  negli 
articoli  2138  e  seguenti  del  Codice  civile,  è  necessario  che  il  ri- 
conoscimento del  debito  sia  fatto  per  iscritto  (1). 

Così  infine,  per  dare  alcuni  altri  esempi  tratti  dal  Codice  di 
commercio  —  in  forza  dell'articolo  324  (capov.)  le  eccezioni  perso- 
nali al  creditore  munito  di  titolo  cambiario  non  valgono  a  ritar- 
dare l'esecuzione  o  la  condanna  al  pagamento  se  non  sono  fondate 
su  prova  scritta  (2)  —  a  norma  dell'articolo  359  il  mandatario  com- 
merciale deve,  se  richiesto,  esibire  il  mandato  ai  terzi  coi  quali 
si  contratta;  ed  è  per  so  evidente  come  siffatta  esibizione  sia 
impossibile  se  il  mandato  non  è  scritto  (3)  —  a  tenore  dell'arti- 
colo 590  il  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo  deve  essere 
fatto  per  iscritto;  altrimenti  non  è  nullo,  ma  si  risolve  in  mutuo 
semplice,  e  non  produce  che  gli  interessi  civili. 


234.  Già  abbiamo  avuto  occasione  di  vedere  (4)  come  la  for- 
malità della  scrittura,  quale  condizione  essenziale  di  validità  del 
contratto,  possa  anche  non  essere  direttamente  imposta  dal  legis- 
latore, ma  derivare  dalla  concorde  volontà  dei  contraenti;  sicché 
sia  la  legge  del  contratto  (5)  quella  che  richiede  lo  scritto  ab  sub- 
stantiam  (6). 


(1)  Art.  2141,  capov.,  Cod.  civ.  —  È  grave  questione  se  questa  disposi- 
zione, che  priva  di  effetto  giuridico  il  riconoscimento  verbale  del  credito,  ri- 
guardi soltanto  l'interruzione  della  prescrizione  in  corso,  ovvero  si  estenda 
anche  alla  rinunzia  alla  prescrizione  speciale  già  compiuta:  —  nel  primo  senso  si 
spiegò  più  volte  la  Cassazione  di  Torino;  V.  sue  sentenze  20  marzo  1885, 16  feb- 
braio e  23  giugno  1891  {Giurisprudenza,  1886,  p.  221  :  1891,  p.  882  e  690)  — 
nel  secondo,  la  Cassazione  di  Roma  a  sezioni  riunite,  addì  28  giugno  1892 
(Id.,  1892,  p.  532:  e  La  Legge,  1892,  2,  p.  80).  11  Puolmsb  {Della  prescrizione, 
n,  n°  289-ftù)  è  pure  dell'opinione  adottata  dalla  Cassazione  Romana, 

(2)  V.  sentenza  Cassazione  Palermo,  14  settembre  1889  (Giurisprudenza,  1890, 
p.  172)  —  Corte  app.  Torino,  25  febbraio  1893  (Id.,  1898,  p»  28283). 

(3)  V.  sentenza  Cassazione  Torino,  13  settembre  1893  {Giurisprudenza,  1893, 
p.  802). 

(4)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  p.  611,  in  nota. 

(5)  V.  Cod.  civ.,  art.  1123. 

(6)  Y.  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  28  dicembre  1876  (Giurisprudenza,  1877, 
p.  279),  27  dicembre  1878  (là.,  1879,  p.  182  :  3  settembre  1886  (Id.,  1886,  p.  646), 
e  4  giugno  1892  {Id.,  1892,  p.  497)  -  Corte  app.  Torino,  22  novembre  1873 
(Id.,  1874,  p.  25),  23  marzo  1875  (Id.,  1875,  p.  441),  29  aprile  1879  (Id.,  1879, 
p«  348-9),  5  dicembre  1888  (Id.,  1884,  p.  159). 
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235.  Notisi  però  che,  sia  il  legislatore,  sia  i  contraenti  pos- 
sono volere  la  scrittura  —  o  solo  per  avere  la  prova  scritta  del 
contratto  —  oppure  anche  per  fare  dipendere  la  esistenza  del  con- 
tratto medesimo  dalia  scrittura  — :  nel  primo  caso,  lo  scritto  è  sol- 
tanto richiesto  ad  probationem  —  nel  secondo,  invece,  è  imposto  ad 
substantiam  — . 

Così  già  avvertimmo  (1)  come,  per  regola  generale,  sempre 
quando  il  legislatore  si  limita  a  stabilire  che  un  dato  atto  o  con- 
tratto deve  farsi  per  iscritto,  senza  aggiungervi  la  sanzione  della 
nullità,  la  formalità  della  scrittura  debba  intendersi  solo  voluta  ad 
probationem,  non  ab  substantiam;  per  modo  che  la  mancanza  della 
scrittura  non  sarà  causa  di  nullità  della  convenzione,  e  l'esistenza 
di  questa  si  potrà  provare  con  gli  altri  mezzi  di  prova  orale  con- 
sentiti dalla  legge.  —  Ora  lo  stesso  evidentemente  è  a  dirsi  per  i 
contratti,  che  la  legge  permetterebbe  di  fare  con  istipulazioni  ver- 
bali, ma  a  riguardo  dei  quali  i  contraenti  dichiararono  di  volere 
la  formalità  della  scrittura,  senza  tuttavia  aggiungere  espressa- 
mente che  dallo  scritto  dipendesse  la  validità  della  convenzione  : 
in  mancanza  di  siffatta  aggiunta,  si  ha  da  ritenere  che  lo  scritto 
fa  solo  voluto  dalle  parti  come  mezzo  di  prova,  non  come  condi- 
zione essenziale  della  validità  del  contratto;  di  guisa  che  questo 
sussista  legalmente  per  effetto  del  solo  accordo  consensuale  dei 
contraenti,  salvo  a  ciascuna  delle  parti  il  diritto  di  obbligare  l'altra 
a  ridurre  in  iscritto  la  convenzione  verbale. 


236.  Ma,  dato  che  la  forma-  dello  scritto  sia  sostanziale,  sia 
cioè  condizione  essenziale  di  validità  del  contratto  o  dell'atto,  si 
domanda:  la  mancanza  dello  scritto  costituirà  forse  una  nullità 
radicale,  insanabile;  ovvero  una  nullità  suscettiva  di  venire  sanata 
con  l'esecuzione  volontaria,  data  dalle  parti  all'atto,  che  si  sarebbe 
prima  potuto  impugnare? 

Per  rispondere  a  cotale  questione,  crediamo  anzi  tutto  necessaria 
una  distinzione,  secondochè  la  necessità  della  scrittura,  quale  re- 
quisito essenziale  della  validità  dell'atto  —  è  direttamente  imposta 
dalla  legge  —  ovvero  venne  soltanto  espressamente  pattuita  dai  con- 
traenti — . 

(1)  V.  ultra,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  407  e  seguenti. 
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237.  In  quest'ultima  ipotesi  ne  pare  evidente  che  l'esecuzione 
volontaria,  data  dalle  parti  alla  convenzione  verbale,  debba  attri- 
buire pieno  ed  intiero  effetto  al  contratto:  imperocché  si  tratta  di 
una  formalità  —  non  ordinata  dalla  legge  —  ma  solo  voluta  dalle 
parti  per  considerazioni  di  loro  privato  interesse  — .  Nulla  quindi 
vieta  che  gli  stessi  contraenti,  di  comune  accordo,  espresso  o  ta- 
cito, deroghino  al  patto  primitivo;  e  siffatta  deroga  risulta  appunto 
in  modo  indubbio  dall'esecuzione  volontaria  della  convenzione 
verbale. 

238.  La  questione  invece  sorge  nella  prima  ipotesi,  allorché 
si  tratti  di  contratto  od  atto,  per  la  cui  validità  il  legislatore  abbia 
espressamente  richiesto  a  formalità  dello  scritto. 

In  questo  caso  v'ha  pure  chi  crede  che  la  nullità  derivante  dal 
difetto  della  scrittura  sia  suscettiva  di  sanatoria,  per  effetto  della 
volontaria  esecuzione  dell'atto  o  del  contratto  verbale  (1). 

E,  a  sostegno  di  siffatta  opinione,  s'invocano  varie  considerazioni. 
—  L'art.  1314  del  Codice  civile,  si  dice,  riguarda  la  prova,  non 
l'essenza  del  contratto,  tant'è  che  quest'articolo  si  trova  nel  titolo 
delle  prove,   mentre   le   condizioni  essenziali  per  la  validità  delle 


(1)  Tale  è  l'opinione  propugnata,  fra  gli  altri  —  dall'avvocato  Tito  Rossi 
in  una  sua  monografia  pubblicata  nella  Gazzetta  dei  tribunali  di  Napoli  (XXII, 
p#  330  e  333)  —  dall'avvocato  Natoli  in  uno  scritto,  che  vide  la  luce  nell'^r- 
chivio  giuridico  (IV,  p6  445-458)  —  e  dal  professore  G.  Semerano  (Roma,  Eredi 
Botta,  1877).  —  Il  Giornale  delle  leggi  (1871)  propose  la  sovra  fatta  questione 
ai  suoi  associati  come  quesito  a  premio:  e  l'illustre  senatore  Vigliami,  che 
suggerì  il  tema  e  giudico  dei  lavori  presentati,  dichiarò  di  propendere  per 
l'opinione,  che  considera  l'esecuzione  volontaria  come  una  efficace  sanatoria 
della  nullità  dell'atto  (V.  detto  giornale,  1871,  p.  199).  Pei  ventun  lavori  pre- 
sentati dai  concorrenti,  l'illustre  Senatore  non  istimò  alcuno  degno  di  premio, 
disse  però  meritevoli  di  speciale  ed  onorevole  menzione  —  lo  scritto  dell'av- 
vocato B.  Della  Valle,  che  conchiude  per  la  nullità  radicale  e  insanabile  della 
convenzione  fatta  senza  scrittura  —  e  lo  scritto  dell'avvocato  G.  Gasparri,  se- 
condo cui,  nelle  materie  civili,  la  nullità  sovradetta  viene  sanata  con  l'esecu- 
zione volontaria  data  dalle  parti  alla  convenzione;  all'incontro,  nei  contratti 
commerciali  la  mancanza  della  scrittura  importa  una  nullità  assoluta,  radicale, 
non  suscettiva  di  alcuna  sanatoria  — .  V.  i  detti  due  scritti  nel  Giornale  delle 
leggi,  1872,  p*  59-62;  e  si  avverta  che  il  Codice  di  commercio  del  1883  ha, 
siccome  più  volte  già  notammo,  essenzialmente  modificato  le  disposizioni  del 
Codice  antecedente,  in  ordine  alla  prova  delle  obbligazioni. 

L'avvocato  Rbooio,  in  una  monografia  stampata  nella  citata  (Gazzetta  dei 
tribunali  di  Napoli  (XXII,  p*  310  e  segg.),  per  conciliare  l'articolo  1314  col- 
l'art.  1932,  n°  8,  del  Codice  civile,  sostiene  che  la  nullità,  derivante  dalla  man- 
canza della  scrittura,  e  sanabile  con  la  ratifica   espressa  o  tacita  delle  parti. 

Lo  stesso  principio  adottò  la  Cassazione  di  Firenze,  con  la  sentenza  29  luglio 
1867  (Annali,  I,  parte  lm,  p.  359). 
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convenzioni  sono  enumerate  nell'articolo  1104  dello  stesso  Codice, 
e  quivi  non  è  fatto  alcun  cenno  della  forma  esterna  del  contratto. 

—  Che  anzi  (si  soggiunge)  il  legislatore,  trattando  l'argomento 
generale  degli  effetti  dei  contratti,  ebbe  cura  di  dichiarare  (art.  1125) 
che,  nei  contratti,  i  quali  hanno  per  oggetto  la  traslazione  della 
proprietà  o  di  altro  diritto,  la  proprietà  o  il  diritto  si  trasmette 
e  si  acquista  per  effetto  del  solo  consenso  delle  parti.  Lo  stesso  con- 
cetto trovasi  ripetuto  nei  temi  speciali  della  vendita  è  della  per- 
muta, agli  articoli  1448  e  1550.  —  Né  monta  (si  prosegue  a  dire), 
che  la  legge  espressamente  commini  la  nullità  del  contratto  per 
difetto  della  scrittura,  imperocché  le  nullità  degli  atti  sono  sanate 
per  espressa  disposizione  del  legislatore,  in  forza  dell'esecuzione 
volontaria,  data  dalle  parti  dell'atto  annullabile  (art.  1309  capov., 
Cod.  civ.).  E  di  questa  sanatoria  una  speciale  applicazione  si  ha 
nell'articolo  1311  dello  stesso  Codice,  in  cui  è  stabilito  che  u  la 
conferma,  la  ratifica  o  esecuzione  volontaria  di  una  donazione  o 
disposizione  testamentaria  per  parte  degli  eredi  o  aventi  causa  dal 
donante  o  dal  testatore,  dopo  la  morte  di  lui,  include  la  loro  ri- 
nunzia ad  opporre  i  vizi  delle  forme  e  qualunque  altra  eccezione.  „ 

—  Ma  v'ha  di  più  (si  osserva  in  fine),  grave  e  inoppugnabile  argo- 
mento a  favore  della  accennata  tesi  ci  porge  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 1932,  al  n°  8,  del  Codice  civile.  Quivi  si  legge  che  debbono 
essere  rese  pubbliche  col  mezzo  della  trascrizione  u  le  sentenze,  le 
quali  dichiarano  l f  esistenza  di  una  convenzione  verbale  della  natura 
di  quelle  enunciate  nei  numeri  precedenti  „.  Ora,  nei  numeri  prece- 
denti di  detto  articolo,  si  fa  menzione  di  atti,  che  trasferiscono  pro- 
prietà di  immobili ,  che  costituiscono  o  modificano  servitù  prediali, 

diritti  d'uso  o  di  abitazione,  o  che  trasferiscono  V esercizio  del  diritto 
di  usufrutto,  nonché  di  atti  di  rinunzia  agli  stessi  diritti  di  pro- 
prietà, di  servitù  prediale,  di  usufrutto,  di  uso,  di  abitazione.  —  Adun- 
que (si  conchiude),  se,  la  legge  parla  espressamente  di  sentenze, 
le  quali  dichiarano  l'esistenza  di  una  convenzione  verbale  di  alie- 
nazione di  stabili,  o  di  costituzione,  modificazione  o  trasferimento 
di  diritti  reali  sopra  un  immobile,  è  questa  una  prova  irrecusabile, 
evidente,  che  la  scrittura  per  siffatte  convenzioni  non  è  richiesta 
ad  substantiam,  o  che,  quanto  meno,  la  nullità,  derivante  dalla  man- 
canza dello  scritto,  non  è  assoluta,  ma  relativa,  e  così  suscettiva 
di  essere  sanata  per  effetto  dell'esecuzione  volontaria  delle  parti. 

239.  Noi,  con  la  maggior  parte  degli  scrittori  e  con  la  quasi 
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concorde  giurisprudenza  dei  patri  magistrati  (1),  siamo  di  opposto 
avviso,  crediamo  cioè  che,  nei  casi  sovra  enunciati,  in  cui  la  legge 
richiede  Tatto  scritto  —  pubblico  o  privato  —  sotto  pena  di  nul- 
lità, non  solo  lo  scritto  sia  condizione  essenziale  della  validità  del 
contratto,  ma  la  sua  mancanza  dia  luogo  ad  una  nullità  assoluta, 
che  non  può  venire  sanata  con  l'esecuzione  volontaria  dalle  parti 
data  al  contratto  nullo,  salvo  solo  il  caso  eccezionale  di  cui  nel- 
l'articolo 1311  del  Codice  civile. 

240.  E  da  prima,  quando  il  legislatore  prescrive  per  un  de- 
terminato atto  una  forma  esterna  speciale,  da  osservarsi  sotto  pena 
di  nullità,  egli  non  può  dimostrare  più  chiaramente  la  sua  precisa 
volontà  che  la  forma  richiesta  sia  condizione  essenziale  della  va- 
lidità dell'atto.  Che  un  atto  sia  nullo  per  difetto  di  una  data  forma, 
e  che  questa  forma  sia  prescritta  soltanto  come  prova  dell'atto  me- 
desimo, sono  due  idee  assolutamente  fra  di  loro  inconciliabili  (2). 
Ond'è  che  una  prima  osservazione  critica  vuoisi  fare  al  legislatore, 
il  quale  collocò  la  disposizione  dell'articolo  1314  del  Codice  civile 


(1)  V.  Pacifici-Mazzoni,  scritto  inserito  nella  Legge  (XI,  p.  76-77);  Luzzati, 
Della  trascrizione,  voi.  1°,  n"  835;  Cesano,  DeUa  trascrizione,  p.  29;  F.  Bianchi, 
monografia  stampata  nel  {Giornale  delle  leggi,  1876,  p6  169-176;  Pescatore,  Fu 
losofia  e  dottrine  giuridiche,  I,  pe  255-258;  De  Crescenzio  (nel  Filangieri,  1885, 
1,  p#  495  e  seguenti;  e  555  e  seguenti);  Ricci,  Trattato  delle  prove),  n*  46  e  segg.: 
M.  Sterni  (nel  Filangieri,  1894,  1,  p.  163):  Sentenze  —  Cassazione  Torino, 
7  gennaio  1867  (Giurisprudenza,  1867,  p.  601),  20  febbraio  1883  (/<*.,  1883, 
p.  383),  2  maggio  1884  (Id.,  1884,  p.  468),  10  aprile  1885  (Id.,  1885,  p.  461), 
5  e  17  dicembre  1888  (Id.,  1889,  p«  9  e  52),  17  dicembre  1890  (Id.,  1891,  p.  72) 
—  Cassazione  Roma,  14  novembre  1876  {La  Legge,  1877,  1,  p.  46),  6  dicembre 
1878  (Giornale  delle  leggi,  1879,  p.  722),  12  aprile  1882,  motivi  (La  Legge,  1882, 

1,  p.  758),  20  gennaio  e  26  settembre  1883  (Id.,  1888,  1,  p.  687  e  2  p.  798), 
4  aprile  1892  (Giurisprudenza,  1892,  p.  503),  28  settembre  1893  (La  Legge,  1893, 

2,  p.  798)  —  Cassazione  Napoli,  30  dicembre  1876  (Giornale  delle  leggi,  1877, 
p.  214)  —  Cassazione  Firenze,  7  giugno  e  26  luglio  1886  (La  Legge,  1886,  2, 
p.  265  e  371),  e  30  novembre  1893  (Giurisprudenza,  1894,  p.  155). 

V.  pure  confor.  Cuiacio,  ad  L.  17,  de  injus.  rup.  irr.  fac.  test.;  àverantus,  ad  eam 
legem  (libro  III,  cap.  10),  Muhlenbruch  in  Gliich,  XXXVHI,  p»  144  e  segg.); 
Vangerow,  Pand.  §  437,  nota;  Marcadb,  sull'art.  1389;  Laurent,  XVIII,  n1  585 
e  seguenti. 

(2)  Ne  meglio  giova  il  dire,  siccome  fa  l'avvocato  Tito  Rossi  (V.  Monografia 
sopra  citata)  che  lo  scritto  non  è  richiesto  dall'art  1314  per  la  validità  della 
convenzione  rispetto  alle  parti,  ma  solo  rispetto  ai  terzi:  imperciocché,  per 
l'efficacia  delia  convenzione  rispetto  ai  terzi,  la  legge  prescrive  la  formalità 
speciale  della  trascrizione;  onde  sarebbe  inutile  e  assurdo  che  il  legislatore, 
all'articolo  sovra  detto,  stabilisse  la  nullità  riguardo  ai  terzi  per  difetto  della 
scrittura,  quando  l'esistenza  di  detta  scrittura  non  basterebbe  ad  imprimere 
alcun  valore  rimpetto  ai  terzi  all'atto,  che  non  fosse  trascritto. 


Digitized  by 


Google 


—  189  — 

sotto  il  titolo  delle  prove,  mentre  la  medesima  logicamente  avrebbe 
dovuto  essere  posta  fra  quelle,  che  riguardano  l'essenza  e  la  vali- 
dità delle  obbligazioni. 

241.  Le  considerazioni,  che  indussero  a  derogare  per  certi 
atti  alla  semplicità  del  diritto  di  ragion  pura,  e  a  prescrivere, 
sotto  la  espressa  sanzione  della  nullità,  l'osservanza  di  una  forma 
esterna  speciale,  non  riguardano  soltanto  l'interesse  privato  dei 
contraenti,  ma  si  riferiscono  direttamente  all'ordine  pubblico.  Il 
legislatore,  siccome  già  avvertimmo  (1),  credette  che,  per  la  tutela 
del  pubblico  credito,  per  la  certezza  dei  domini,  per  la  efficace  ga- 
rantia  dei  diritti  più  importanti,  fosse  mestieri  di  una  forma  certa, 
di  un  documento  scritto  ;  e  pose  la  sua  disposizione  sotto  la  san- 
zione più  rigorosa  della  nullità. 

Questa  nullità  adunque  è  una  nullità  assoluta  di  ordine  pubblico, 
e,  come  tale,  non  suscettiva  di  alcuna  sanatoria  per  parte  dei  pri- 
vati, sia  perchè  non  si  può  confermare  o  sanare  ciò  che  giuridi- 
camente non  esiste,  sia  perchè  *  privatorum  conventionibus  jus  pu- 
bUcum  inf ringx  non  potest  „. 

242.  A  togliere  ogni  dubbio  in  proposito,  il  legislatore  fu 
sollecito  a  dichiarare,  all'articolo  1310  del  Codice  civile,  che  non 
ri  possono  sanare  con  vebun  atto  confebmàtivo  i  vizi  di  un  atto 
nullo  in  modo  assoluto  per  difetto  di  formalità  „.  —  I  termini  di 
questa  disposizione  sono  generalissimi:  nessun  atto  confermativo  è 
ammesso;  e  perciò,  né  la  conferma  o  ratifica  espressa,  né  la  con- 
ferma tacita,  emergente  dall'esecuzione  volontaria  dell'atto  nullo, 
avranno  potere  di  dare  vita  ad  un  atto,  che,  per  volontà  espressa 
del  legislatore,  è  nullo  di  nullità  assoluta,  è  cioè  dalla  legge  con- 
siderato come  inesistente. 

A  viemmeglio  chiarire  questo  concetto  vale  la  disposizione , 
di  cui  nell'articolo  1364  del  Codice  civile:  in  essa,  fra  i  casi  ec- 
cezionali, nei  quali  non  si  può  deferire  il  giuramento  decisorio, 
▼lia  quello  in  cui  l'oggetto  della  questione  sia  una  convenzione, 
per  la  cui  validità  la  legge  esige  un  atto  scritto  (2).  Ora  la  relazione, 
che  corre  fra  cotale  disposizione  e  quella  dell'articolo  1314,  è  evi- 
dente. La  legge  respinge  la  deduzione  del  giuramento  diretto  a  far 


(1)  V.  retro,  n°  17,  volume  presente. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1364. 
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constare  del  contratto  verbale,  perchè  questo  contratto,  appunto 
perchè  verbale,  è  nullo,  è  giuridicamente  inesistente:  e  *  frustra 
probatur  quod  probatum  non  relevai  „. 

243.  Non  valgono  gli  argomenti  addotti  dagli  avversari  a  ri- 
muoverci dalla  nostra  opinione. 

E  primamente,  la  necessità  della  forma  esterna  dello  scritto 
per  la  validità  della  convenzione  o  dell'atto  non  essendo  ri- 
chiesta fuorché  in  alcuni  casi  eccezionali,  egli  è  manifesto  il  mo- 
tivo, per  cui  di  tale  necessità  il  legislatore  non  fece  (né  doveva 
fare)  menzione  all'articolo  1104  del  Codice  civile,  in  cui  si  parla 
unicamente  dei  requisiti  essenziali  per  la  validità  di  tutti  i  contratti 
in  genere. 

Inoltre  il  consenso,  che  basta  a  trasferire  la  proprietà  ed  a  ren- 
dere perfette  fra  le  parti  la  vendita  e  la  permuta,  è,  come  dichiara 
lo  stesso  legislatore,  all'art.  1125,  il  consenso  legittimamente  mani- 
festato. Ora,  se  per  certi  speciali  atti  o  contratti  la  legge  dispone 
che  il  consenso  debba  risultare  da  atto  scrìtto  sotto  pena  di  nullità, 
ciascuno  vede  come,  in  detti  casi,  legittimo  consenso  sia  soltanto 
quello  che  fu  manifestato  nel  modo  stabilito  dalla  Ugge. 

244.  Né,  a  sostegno  della  contraria  opinione,  giova  invocare 
la  disposizione  dell'articolo  1309  del  Codice  civile,  secondo  cui  l'ese- 
cuzione volontaria  dell'  atto  nullo  costituisce  una  sanatoria  della 
nullità.  Non  tutte  invero  le  nullità  sono  sanabili  col  mezzo  del- 
l'esecuzione volontaria:  non  lo  sono  quelle  assolute,  (L'ordine  pub- 
blico, e,  fra  queste,  la  legge  ricorda  espressamente  le  nullità  deri- 
vanti dal  difetto  di  formalità.  u  Se,  dice  molto  bene  il  Pescatore  (ìy, 
u  la  condizione  di  validità,  per  esempio,  la  formalità  del  documento 
u  scritto tende  a  garantire  l'interesse  delle  famiglie,  dei  terzi, 

*  o  del  pubblico  intiero  nell'ordine  generale  degli  interessi  civili, 

*  non  dovendo  questo  farsi  dipendere  dal  giudizio  o  dal  fatto  ar- 
u  bitrario  dei  contraenti,  e  dovendo  al  contrario  la  legge  spiegare 
"  in  modo  assoluto  tutta  la  potenza  del  suo  comando  a  tulela  dei 
u  terzi  e  del  pubblico  interessati,  svanisce,  dirimpetto  alla  legge, 
u  anche  l'obbligazione  naturale,  e,  con  essa,  scompaiono  i  privilegi 

a  del  riconoscimento  volontario Il  legislatore  esprime  questo  con- 

u  cetto  con  la  disposizione,  di  cui  nell'articolo  1310  ». 


(1)  Op.  cit.,  p.  258. 
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245.  Neppure  la  disposizione  sopra  riferita  dell'articolo  1311 
vale  a  sostegno  della  tesi  che  combattiamo. 

£  noto  come  questa  disposizione  corrisponda  a  quelle  degli 
articoli  1339  e  1340  del  Codice  Napoleone,  sol  che  nel  Codice  fran- 
cese non  si  faceva  cenno  che  delle  donazioni,  e  più  scolpitamente 
si  esprìmeva  il  concetto  non  potere  il  donante  con  verun  atto  con- 
fermativo sanare  i  vizi  di  una  donazione  nulla  per  difetto  di  for- 
malità, potere  invece,  lui  morto,  i  suoi  eredi  rinunziare  valida- 
mente al  diritto  di  opporre  cotale  nullità,  sanandola  con  atto  di 
conferma,  di  ratifica,  o  di  esecuzione  volontaria.  In  Francia  sorse 
il  dubbio  se  le  dette  disposizioni  dovessero  estendersi  per  analogia 
anche  alle  disposizioni  testamentarie;  la  dottrina  e  la  giurispru- 
denza prevalenti  risposero  affermativamente  (1).  E  il  legislatore 
Albertino,  nel  tradurre  con  gli  articoli  1452  e  1453  le  disposizioni 
sopra  riferite  del  Codice  francese,  vi  aggiunse  (nell'articolo  1453) 
l'esplicita  menzione  delle  disposizioni  testamentarie.  Gli  autori  del 
Codice  italiano  seguirono  la  stessa  via:  ma  ritennero  superfluo  il 
riprodurre  il  divieto  al  donante  o  al  testatore  di  sanare  con  atto 
confermativo  il  testamento  o  la  donazione  nulli  per  difetto  di 
forma,  perocché  ciò  già  risultava  in  modo  indubbio  dalla  gene- 
rale disposizione  dell'articolo  1310  (che  non  si  ha  ne  nel  Codice 
francese,  ne  nell'Albertino),  secondo  cui  non  si  possono  sanare  con 
verun  atto  confermativo  i  vizi  di  un  atto  nullo  in  modo  assoluto 
per  difetto  di  formalità;  e  perciò  si  limitarono  con  l'articolo  1311 
a  ripetere  la  disposizione  dell'articolo  1340  del  Codice  Napoleone 
e  1453  del  Codice  Albertino,  relativa  alla  conferma  ratifica  o  ese- 
cuzione volontaria  di  una  donazione  o  disposizione  testamentaria 
per  parte  degli  eredi  o  degli  aventi  causa  dal  donante  o  dal  testa- 
tore, dopo  la  morte  di  questo. 

Lungamente  si  disputò  e  si  disputa  tuttora  fra  gli  interpreti  del 
diritto  francese  e  italiano  sopra  la  ragione  della  disposizione  sopra 
riferita  (concernente  gli  eredi  o  aventi  causa  dal  donante  o  dal 
testatore),  di  cui  alcuni  erroneamente  vorrebbero  trovare  le  traccio 
in  frammenti  del  diritto  romano  (2).    Noi  ci  limitiamo  ad  osser- 


(1)  V.  fra  gli  altri  Mabcad*,  sull'art.  1389,  nota  4». 

(2)  V.  De  Cresckhzio,  Studio  cit.,  in  cui  è  dimostrato  come  il  diritto  classico 
boh  abbia  mai  ammesso  la  sanatoria  di  atti  nulli  ipso  jure  per  difetto  di  for- 
malità sostanziali. 
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vare  come,    per   quasi  concorde  insegnamento  dei  più  autorevoli 
scrittori,  la  medesima: 

a)  Costituisca  una  disposizione  di  diritto  singolare,  introducta 
contra  tenorem  rationis;  perocché  un  atto  nullo  di  nullità  assoluta 
è  giuridicamente  inesistente,  e,  come  tale,  non  è  logicamente  su- 
scettivo di  sanatoria  per  parte  di  chicchessia: 

b)  Perciò  la  detta  disposizione  non  può  estendersi  a  qual- 
siasi altro  atto  o  contratto  per  cui  la  legge  richiede  la  formalità 
dello  scritto  privato  o  pubblico  ad  substantiam  (1);  cosà  che  per 
qualunque  altro  di  questi  istituti  si  deve  applicare  la  regola  gene- 
rale, che  non  accorda  alcun  effetto  sanatorio  alla  conferma,  rati- 
fica o  esecuzione  volontaria  di  un  atto,  il  quale  è  legalmente  ine- 
sistente, per  difetto  di  formalità  sostanziale: 

e)  Anche  limitata  alle  donazioni  e  ai  testamenti  essa  va 
strettamente  contenuta  nei  limiti  che  le  furono  assegnati  dal  le- 
gislatore (2). 


(1)  V.  specialmente  Laurent,  XVIII,  n°  596. 

(2)  Di  questo  ultimo  corollario  fece  una  esatta  applicazione  la  Cassazione  di 
Torino,  con  sua  sentenza  17  dicembre  1888  (Giurisprudenza,  1889,  p.  52),  in 
cui  —  premesso  che  non  ha  valore  di  testamento  uno  scritto  privato,  che  non 
sia  statò  vergato  di  mano  del  supposto  testatore,  ma  sia  stato  fatto  da  un 
terzo  —  soggiunse  che  *  la  ratifica  e  V esecuzione  volontaria  degli  eredi  legittimi 
non  possono  convalidare  e  dare  valore  di  testamento  a  questo  scritto  w. 

Facciamo  piena  adesione  a  tale  sentenza.  L'articolo  1811  non  dice  che  con 
la  conferma,  la  ratifica  o  l'esecuzione  volontaria  per  parte  degli  eredi  si  con- 
validi il  testamento  che  sia  giuridicamente  inesistente  ;  dice  soltanto  che  si  conva- 
lidano le  disposizioni  testamentarie  contenute  in  un  testamento  nullo  :  ora  perchè 
vi  siano  disposizioni  testamentarie  occorre  che  vi  sia  un  testamento,  ossia  una 
manifestazione  della  ultima  volontà  del  testatore:  e  questa  manifestazione  non 
esiste  nello  scritto  privato,  opera  di  un  terzo:  non  possono  quindi  gli  eredi 
confermare  o  sanare  una  disposizione  testamentaria  che  non  esiste. 

Con  ciò,  si  badi  bene,  non  intendiamo  di  proscrivere  e  di  togliere  ogni  valore 
giuridico  al  fatto  degli  eredi  legittimi,  i  quali,  per  propria  volontà,  e  con  atto 
nuovo  e  principale,  diano  esecuzione  a  quanto  reputino  esser  stata  la  suprema 
volontà  del  defunto,  per  quanto  questa  volontà  non  sia  stata  espressa  legalmente 
per  iscritto  o  davanti  notaro,  o  sia  anche  solo  presunta.  Ma  per  tale  modo 
essi  non  addivengono  ad  un  atto  di  conferma,  ratifica  o  esecuzione  volontaria  di 
un  testamento  nullo,  atto  a  cui  sia  applicabile  la  disposizione  dell'articolo  1311 
del  Codice  civile:  sì  bene  fanno  un  atto  nuovo,  che  sta  da  sé  indipendente- 
mente dal  testamento,  che  ha  la  sua  causa  lecita  in  sé  stesso,  e  nel  sentimento, 
il  quale  induce  gli  eredi  legittimi  a  soddisfare  all'obbligo  morale  che  credono 
di  avere  ad  adempiere  l'ultima  volontà  del  defunto,  per  quanto  questa  non 
sia  stata  legalmente  e  così  efficacemente  manifestata.  Di  guisa  che  gli  eredi, 
eseguendo  siffatta  volontà,  non  convalideranno  (ripetiamolo)  il  testamento  ine- 
sistente del  loro  autore;  ma  soddisfaranno  ad  una  loro  obbligazione  naturale: 
e  se  essi  non  saranno  poi  in  seguito  ammessi  a  ripetere  quanto   abbiano  pa- 
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246.  Più  grave  è  l'argomento,  che  i  nostri  oppositori  traggono 
dal  n°  8  dell'art.  1932  del  Codice  civile;  imperocché,  —  ammessa 
la  possibilità  di  sentenze  che  dichiarino  l'esistenza  di  convenzioni 
verbali  della  natura  di  quelle  designate  nell'articolo  1314  —  sembra 
inevitabile  doversi  ammettere  che,  per  la  validità  di  tali  conven- 
zioni, lo  scritto  non  è  condizione  essenziale;  o  quanto  meno,  che 
la  nullità,  derivante  dal  difetto  della  scrittura,  si  può  sanare  con 
l'esecuzione  volontaria,  data  dalle  parti  al  contratto  per  sé  an- 
nullabile. 

247.  Noi  riconosciamo  che  l'antinomia  fra  l'articolo  1314  e 
il  n°  8  dell'articolo  1932  è,  almeno  in  parte,  vera  e  reale.  Il  nostro 
Codice  non  fu  fatto  tutto  d'  un  getto,  e  la  causa  probabile  della 
contraddizione  fra  le  due  accennate  disposizioni  ci  viene  spiegata 
da  un  attento  esame  dei  lavori  legislativi,  dai  quali  emerse  il 
Codice  italiano. 

248.  La  disposizione  dell'articolo  1314  non  si  leggeva  nel  pro- 
getto del  ministro  Pisanelli  ;  il  quale  anzi  nella  sua  relazione  (1), 
aveva  dichiarato  che  *  eccettuati  l'atto  di  donazione  e  il  contratto 
'  di  matrimonio,  tutte   le  altre  convenzioni  possono  essere  fatte  per 

*  scrittura  privata  od  anche  verbalmente  „.  In  conformità  di  queste 
premesse,  il  progetto  Pisanelli,  all'  articolo  1901,  dopo  di  avere 
nei  primi  sei  numeri  enumerati  gli  atti,  per  cui  era  necessaria  la 
trascrizione,  logicamente,  al  numero  settimo  ed  ultimo,  soggiungeva 
che  dovevano  pure  essere  trascritte  *  le  sentenze,  le  quali  dichiarano 

*  desistenza  di  una  convenzione  verbale  della  natura  di  quelle  enun- 

*  date  nei  numeri  precedenti  „  (2). 

249.  Ma  il  principio  di  assoluta  libertà,  lasciato  ai  contraenti 


gaio  in  adempimento  di  questo  loro  dovere  morale,  ciò  avverrà  —  non  in 
tona  dell'articolo  1811,  ma  del  capoverso  dell'articolo  1287  dello  stesso  Co- 
dice civile,  che  dispone  non  essere  ammessa  la  ripetizione  riguardo  alle  ob- 
bligazioni naturali  state  volontariamente  soddisfatte.  —  V.  confor.  sentenza 
Cftiarione  Torino,  14  maggio  1889  {Giurisprudenza,  1889,  p.  897). 

(1)  Sul  libro  m  del  Codice,  p.  48. 

(2)  Non  è  a  tacersi  che  identiche  disposizioni  si  hanno  al  n°  8  dell'articolo  1°, 
e  al  n'  8  dell'art  2°  della  legge  francese  sulla  trascrizione  del  28  marzo  1855; 
e  che,  nel  Codice  Napoleone,  non  esiste  alcuna  disposizione  corrispondente  a 
quella  dell'articolo  1314  del  Codice  civile  italiano  :  onde  in  Francia  ormai  non 
e  dubbia  la  validità  delle  convenzioni  verbali  sopra  beni  immobili,  eccettuate 
•olo  le  donazioni  e  le  convenzioni  matrimoniali. 

UàTtaoLo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civiU,  III.  13 
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circa  alla  forma  esterna  dei  contratti,  che  non  fossero  di  donazione 
o  di  matrimonio,  non  piacque  alla  Commissione  senatoria:  la  quale 
modificando  il  progetto  ministeriale  circa  alla  vendita  ed  alla  per- 
muta di  beni  immobili,  stabilì  che  tali  contratti  non  fossero  validi 
se  non  apparissero  fatti  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata  (1); 
e  prescrisse  pure  che  la  stessa  forma  si  dovesse  osservare  per  le 
transazioni  (2),  nonché  per  la  costituzione  di  rendita  fondiaria  (3) 
o  vitalizia  (4).  —  Ammesse  queste  aggiunte  al  progetto  Pisanelli 
nelle  parti  concernenti  la  vendita  e  la  permuta  di  beni  stabili,  la 
transazione  e  la  costituzione  di  rendita,  la  Commissione  senatoria 
avrebbe  pure  logicamente  dovuto  modificare  il  progetto  Pisanelli 
nel  tema  della  trascrizione;  imperocché  l'esistenza  di  convenzioni 
verbali  di  vendita  o  di  permuta  di  beni  immobili,  di  transazione 
o  di  costituzione  di  rendita  perpetua  o  vitalizia  —  possibile  a  norma 
del  progetto  ministeriale  —  diveniva  impossibile  secondo  il  progetto 
senatorio  in  forza  della  sovra  detta  aggiunta  (5).  Ma  la  Commis- 
sione, trattando  il  tema  della  trascrizione,  parve  compiutamente 
dimenticare  le  modificazioni,  che  aveva  precedentemente  introdotto 
in  materia  di  vendita,  di  permuta  di  transazione,  e  di  costituzione 
di  rendita;  e,  al  n°  settimo  dell'articolo  1957  del  suo  progetto, 
si  limitò  a  riprodurre  testualmente  la  disposizione  del  n°  settimo 
dell'articolo  1901  del  progetto  antecedente:  onde,  nel  progetto 
senatorio,  cominciò  a  manifestarsi  una  vera  contraddizione  — 
fra  gli  articoli  1480,  1574,  1784,  1800,  e  Ì810  —  e  il  n°  7  del- 
l'articolo 1957  — . 

260.  La  Commissione  legislativa,  incaricata  di  coordinare  le 
disposizioni  del  Codice  civile,  si  occupò  della  questione  della  ne- 
cessità dello  scritto  per  la  validità  di  alcune  convenzioni  (6).  — 
Tre  sistemi  si  trovarono  di  fronte:  il  1°,  riproducendo  il  concetto 


(1)  V.  articoli  1480,  capov.,  e  1574,  capov.,  Progetto  senatorio:  e  Relazione 
che  precede  lo  stesso  progetto  (libro  IH,  pe  88  e  39). 

(2)  V.  art.  1784,  progetto  senatorio. 

(8)  V.  art.  1800,  capov.,  stesso  progetto. 

(4)  V.  art  1810,  stesso  progetto. 

(5)  Osserviamo  di  passaggio,  che  la  disposizione  del  Codice  civile  italiano 
(al  capoverso  dell'artìcolo  1364),  secondo  coi  non  si  può  deferire  il  giuramento 
decisorio  sopra  una  convenzione  per  la  cui  validità  la  legge  esige  un  atto  scritto, 
non  esisteva  nel  progetto  Pisuraixi,  e  si  trovava  invece  nel  progetto  senatorio 
(art.  1897,  capov.). 

(6)  V.  Verbale,  n°  84,  Seduta  pomeridiana  del  15  maggio,  p*  897  e  seguenti. 
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del  progetto  ministeriale  e  difeso  dallo  stesso  Pisanelli,  voleva 
che,  esclusi  gli  atti  di  donazione  e  i  contratti  di  matrimonio,  per 
tatti  gli  altri  contratti  non  fosse  prescritta  ad  substantiam  alcuna 
forma  esterna  speciale,  sicché,  per  essi  lo  scritto  potesse  occorrere 
soltanto  ad  probationem,  mai  ad  solernnitatem:  H  2°  consisteva  nel 
sistema  stato  adottato  dal  progetto  sanatorio:  Il  3°  ancora  più  se- 
vero, imponeva  la  necessità  dell'atto  pubblico  per  la  validità,  non  solo 
delle  donazioni  e  dei  contratti  di  matrimonio,  ma  anche  per  tutte 
le  convenzioni  aventi  per  oggetto  di  trasferire  la  proprietà  o  altri 
diritti  reali  sopra  beni  immobili.  Dei  tre  sistemi,  la  Commissione 
accettava  il  secondo:  dichiarava  cioè  doversi  mantenere  il  pro- 
getto del  senato,  e  così  richiedere  Tatto  scritto,  pubblico  o  privato, 
per  la  validità  delle  vendite  e  permute  di  immobili,  nonché  delle 
costituzioni  di  rendite  fondiarie  o  vitalizie,  e  delle  transazioni.  — 
Né  qui  si  arrestò  la  Commissione;  imperocché,  sulla  proposta  di 
ano  dei  suoi  membri  segretari  (il  Vaccabone),  deliberava  che  "  per 
'  uniformità  di  sistema,  si  formolasse  un  articolo,  nel  capo  Della 

*  prova  in  iscritto  (articolo,  che  fu  appunto  il  1314  del  Codice),  in 

•  cui  venissero  determinate  le  convenzioni,  che  debbono  farsi  per 
8  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata,  in  relazione  agli  atti,  che 
8  vanno  soggetti  alla  formalità  della  trascrizione;  aggiungendovi 
8  quelle  altre  convenzioni,  per  le  quali  la  necessità  della  prova 
8  scritta  fu  specialmente  introdotta  dal  progetto  in  esame  „  — . 
Ma  quando  poi  la  stessa  Commissione  imprese  a  regolare  la  ma- 
teria della  trascrizwne,  essa  cadde  nella  medesima  inesattezza, 
che  si  deve  rimproverare  alla  Commissione  senatoria:  dimenticò 
cioè  compiutamente  la  disposizione  dell'  articolo  1314  del  Codice 
civile;  e,  al  num.  8  dell'articolo  1932,  riprodusse  letteralmente,  e 
senza  la  menoma  osservazione  la  precedente  disposizione  del  pro- 
getto Pisanelli  (art.  1901)  e  del  Senatorio  (1957),  senza  avvertire 
die  cosi  fatto  disposto  più  non  s'  accomodava  col  precedente  ar- 
ticolo 1314. 

251.  Concludiamo  adunque:  l'antinomìa,  che  si  riscontra  fra 
l'articolo  1314  e  il  n°  8  dell'  articolo  1932,  non  è  probabilmente 
che  l'effetto  di  una  materiale  dimenticanza  della  Commissione  se- 
natoria: dimenticanza,  la  quale  sfuggi  pure  all'attenzione  di  quegli 
egregi,  che  composero  la  Commissione  coordinatrice,  e  diedero 
l'ultima  mano  al  Codice  civile.  —  In  ogni  caso,  egli  è  per  noi 
evidente  che  la  disposizione  del  n°  8  dell'articolo  1932   non   può 
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riescire  a  distruggere  la  disposizione,  di  cui  nell'articolo  1314  (1)  ; 
imperocché  le  autorità  giudicanti,  chiamate  ad  applicare  ai  ca  si 
speciali  il  detto  articolo  1314,  dovranno  astenersi  dal  riconoscere 
come  validi  quegli  atti  o  contratti  verbali,  per  cui  la  legge  ri- 
chiede lo  scritto  pubblico  o  privato,  sotto  pena  di  nullità  (2):  e 
così  l'applicazione  del  n°  8  dell'articolo  1932  non  occorrerà,  fuor- 
ché nei  rarissimi  casi,  nei  quali  un  tale  disposto  sia  conciliabile 
col  principio  affermato  nell'articolo  1314. 

252.  Ora  quali  saranno  questi  casi?  —  Variano   le  opinioni 
degli  scrittori  al  riguardo: 

A)  V  ha  chi  crede  che  il  numero  8°  dell'  articolo  1932 
possa  soltanto  trovare  applicazione  riguard  o  al  numero  precedente 
dello  stesso  articolo,  che  si  riferisce  u  agli  atti,  da  cui  risulta  libe- 
u  razione  o  cessione  di  pigioni  o  di  fitti  non  ancora  scaduti,  per  un 
u  termine  maggiore  di  tre  anni  n  :  e  ciò  (si  dice)  perchè  di  tutti  gli 
atti  enumerati  nell'articolo  1932,  non  vi  sono  che  le  convenzioni 
di  cui  si  parla  al  n°  7,  le  quali  possano  validamente  stipularsi 
in  modo  verbale,  cioè  senza  necessità  di  scrittura  (3). 


(1)  V.  confor.  cit.  sentenza  Cassazione  Roma,  20  gennaio  1883  (La  Legge, 
1883,  1,  p.  687). 

(2)  Che  avverrà  tuttavia  se  la  sentenza,  errando,  abbia  riconosciuta  la  va- 
lidità di  una  vendita  verbale  di  immobili,  o  di  altra  convenzione  per  la  cui  va- 
lidità  la  legge  richiede  Fatto  scritto?  Certo  questa  sentenza  potrà  e  dovrà 
venire  riparata  sull'istanza  di  qualsiasi  interessato,  il  quale  contro  la  medesima 
sperimenti  regolarmente  alcuno  dei  rimedi  spettantigli.  Ma  se  la  sentenza 
medesima  non  venga  impugnata  nei  termini  e  nei  modi  legali,  essa  passerà  in 
giudicato  (V.  ultra,  voi.  IV,  III'  edizione,  n°  85:  e  voi.  V,  III*  edizione,  n1  17 
e  18):  e  perciò  dovrà  trascriversi  a  norma  dell'articolo  1932,  n°  8,  perche  così 
riesca  ad  avere  valore  anche  rimpetto  ai  terzi.  —  V.  ultra.  n°  260,  voi.  presente. 

(8)  Tale  è  l'opinione   del   professore  Cesano   (Della  trascrittone,   p.  29),  che 
venne   riprodotta   dal   Pacifici-Mazzoni   (Inst.  cit.,   voi.  Ili,   parte  3%  n°  188, 
nota  8*).  Questi  così  si  esprime:   *  Dal  modo,  in  cui  è  concepito  il  n°  8  del- 
l'articolo 1932,   parrebbe   che  si  potessero  pronunciare  sentenze  dichiaranti 
l'esistenza  di  convenzioni  verbali   traslative  di  proprietà  di  immobili,  costi- 
tutive di  servitù  prediali,  o  l'esistenza  di   contratti  verbali  di  locazioni  di 
immobili  per  un  tempo  eccedente  i  nove  anni,  ecc.  Ma,  se  ciò  può  verificarsi 
nel  diritto  belga  e  francese,  da  cui  è  stata  desunta  la  disposizione  del  detto 
articolo,  evidentemente  di  tali  sentenze  non  possono  darsi  nel  diritto  nostro  : 
perocché  giusta  la  legge  nostra,   sono  nulle   per   difetto   di  forma  le  anzi- 
dette convenzioni  verbali,  essendo  prescritto,  sotto  pena  di  nullità,  che  esse 
siano  fatte  con  atto  pubblico   o  con  scrittura  privata  (art.  1814).  Laonde  è 
necessario  di  restringere   la  disposizione   alle  convenzioni  verbali,  con  cui 
si  fa  la  liberazione  o  la  cessione  di  pigioni  e  di  fitti  per  un  tempo  eccedente 
i  tre  anni,  che  sole  possono  avere  esistenza,  da  dichiararsi  con  una  sentenza  ,. 
—  Della  stessa  opinione  è  il  professore  Loru  (V.  sua  lettera  all'avvocato  T.  Rossi, 
stampata  nella  Gazzetta  dei  tribunali  di  Genova,  XXI,  p.  555  e  segg.). 
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Ma  questa  opinione  non  può  appagare  quei  che  consideri  come 
la  medesima  —  oltre  al  cozzare  direttamente  con  la  grammatica  (1), 
perchè  il  n°  8  dell'articolo  1932  si  riferisce  letteralmente  a  tutti 
i  numeri  precedenti  dell'articolo,  e  non  solo  al  numero  settimo 
—  riescirebbe  ad  una  inutile  ripetizione  di  quanto  già  è  detto 
nello  stesso  numero  settimo  (2).  In  verità,  in  questo,  si  parla  non 
solo  di  atti,  ma  anche  di  sentenze,  da  cui  risulta  liberazione  o  ces- 
sione di  fatti,  ecc.;  onde  era  compiutamente  inutile  che  di  tali 
sentenze  si  facesse  di  nuovo,  e  subito  dopo,  parola  al  numero 
successivo. 

253.  B)  Può  accadere  che  il  documento,  fatto  in  obbedienza 
alla  legge,  la  quale  richiedeva  lo  scritto,  sotto  pena  di  nullità  del 
contratto,  siasi  perduto  in  conseguenza  di  un  caso  fortuito  impreve- 
duto e  derivante  da  forza  maggiore.  In  questo  caso  noi  sappiamo  (3) 
che  la  prova  del  contratto  potrebbe  fornirsi  col  mezzo  di  testi- 
moni: data  la  prova,  la  sentenza,  che  in  base  alla  medesima  di- 
chiarasse la  esistenza  della  convenzione ,  dovrebbe  certamente 
venire  trascritta:  e  così  sembra  a  taluno  che  si  avrebbe  un  caso 
di  applicazione  del  n°  8  dell'  art.  1932  (4).  —  Ma  anche  siffatta 
interpretazione  è  inesatta;  imperocché  la  sentenza,  di  cui  si  ragiona, 
non  dichiarerebbe  già  la  esistenza  di  una  convenzione  verbale,  bensì 
desistenza  di  una  convenzione  debitamente  fatta  per  iscrittura,  della 
quale  scrittura,  mancante  per  una  giusta  e  provata  causa,  terrebbe 
luogo  la  sentenza  stessa  (5). 

254.  C)  Per  la  stessa  ragione,  respingiamo  l'insegnamento  di 
chi  ravvisa  applicabile  il  n°  8  dell'art.  1932  —  alla  sentenza,  che 
dichiara  l'esistenza  di  una  servitù  negativa,  acquistata  per  prescri- 
zione a  norma  del  capoverso  dell'art.  631  del  Codice  civile  (6)  —  e  a 


(1)  Siccome  riconosce  lo  stesso  Pacifici-Mazzoni  nello  scritto  inserito  nella 
Leage  (XI,  p»  76-77). 

(2)  Confor.  Dblvttto,  Gomment.  Cod.  civ.,  voi.  VII,  p.  85;  Luzzati,  op.  cit., 
n*  336;  Bianchi,  scritto  cit. 

(3)  V.  art  1348,  Cod.  civ.:  e  retro,  voi.  II,  IV»  edizione,  n1  385  a  393. 

(4)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Lucca,  13  luglio  1871  (La  Legge,  XI,  1,  p.  840) 
—  Corte  app.  Modena,  3  luglio  1874  (Bettini,  XXVI,  2,  col.  580)  e  Luzzati, 
Detta  trascrizione,  I,  n°  340. 

(5)  Confor.  Bianchi,  scritto  citato. 

(6)  V.  Biaoioni,  nel  Filangieri,  1881,  1,  p.  234  e  segg.  Quivi  l'egregio  scrit- 
tore riproduce  la  sovra   espressa  opinione,  e  varie  altre,  dirette  a  dissipare 
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quella,  che  respinge  l' azione  in  rivendicazione  di  un  immobile 
verbalmente  alienato,  in  forza  della  prescrizione  di  cui  nelT  arti- 
colo 2135  dello  stesso  Codice  (1).  —  Egli  è  invero  evidente  come 
in  questi  casi,  1'  aquisto  della  servitù  o  della  proprietà  avvenga 
in  forza  della  prescrizione,  e  non  già  della  convenzione  verbale:  e 
come  perciò  le  sentenze  dichiarative  della  esistenza  della  servitù  o 
della  proprietà  non  si  possano  dire  comprese  fra  quelle,  di  cui  è 
parola  al  n°  8  dell'articolo  1932,  ossia  tra  quelle  che  dichiarano 
l'esistenza  di  una  convenzionale  verbale. 

255.  D)  La  forinola  adoperata  dal  legistatore  al  n°  8  dell'ar- 
ticolo 1932  trova  invece  la  sua  esatta  applicazione  quando  la  si 
consideri  —  come  una  disposizione  di  diritto  transitorio,  relativa 
cioè  a  convenzioni  verbali,  fatte  sotto  l'impero  di  una  legge  ante- 
cedente, che  non  esigeva  la  formalità  dello  scritto,  quale  con- 
dizione essenziale  di  validità  del  contratto  —  od  anche  come  una 
disposizione  di  diritto  internazionale  privato,  diretta  a  constatare 
nel  nostro  Stato  l' esistenza  di  una  convenzione  verbale  valida- 
mente stipulatasi  nel  territorio  di  uno  Stato  estero,  di  cui  le 
le  leggi  non  richiedano  la  formalità  dello  scritto  ad  substantìam 
contractus  (2). 

256.  E)  Noi  inoltre  crediamo,  con  l'egregio  professore  F.  Bian- 
chi (3),  che  la  semplice  promessa,  data  ed  accettata  di  addivenire 
ad  alcuno  degli  atti  indicati  nell'articolo  1314  del  Codice  civile, 
e  così  ad  esempio,  la  promessa  reciproca  di  compra  e  vendita 
d'uno  stabile,  possa  dirsi  in  se  valida,  ancorché  sia  semplicemente 
verbale,  e  cosi  non  risulti  da  atto  pubblico  né  da  scrittura  privata. 
—  Per  vero,  ciò  che  la  legge  colpisce  di  nullità  in  mancanza  dello 
scritto,  è  la  convenzione  che  trasferisce  la  proprietà  di  beni  immo- 
bili, o  costituisce  o  modifica  servitù  prediali...,  o  trasferisce  l'esercizio 


l'antinomìa  fra  le  disposizioni  dell'articolo  1314  e  del  n°  8  dell'articolo  1932. 
Conchiude  però  che  tutte  queste  spiegazioni  non  sono  appaganti,  e  che  esiste 
una  reale  contraddizione  fra  le  dette  due  disposizioni. 

(1)  V.  sentenza  Corte  app.  Lucca,  13  maggio  1871  (La  Legge,  1871,  1,  p.  840). 

(2)  V.  art.  9,  idt.  prelim.,  Cod.  civ.:  confor.  citate  sentenze  —  18  luglio  1871, 
Corte  app.  Lucca  —  e  20  gennaio  1888,  Cassazione  Roma.  V.  pure  sentenza  Cas- 
sazione Roma,  28  settembre  1893  (La  Legge,  1893,  2,  p.  793);  e  Del  vitto,  od. 
e  loc.  cit.;  Luzzati,  op.  cit.,  n°  829;  Pacipici-Mazzohi  (Legge,  XI,  p.  96  e  seggi). 

(8)  Scritto  citato. 
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(W  diritto  di  usufrutto,  ecc.,  ecc.:  epperciò  tali  convenzioni,  quando 
siano  puramente  verbali,  si  debbono  tenere  in  conto  di  inesistenti 
in  diritto.  Ma  altra  cosa  è  la  convenzione  che  trasferisce  immediata- 
mente  la  proprietà  o  U  diritto  reale,  altro  è  la  promessa  di  addive- 
nire a  questa  convenzione;  la  prima  importa  un' obbligazione  di  dare, 
ed  ha  un  effetto  immediato:  la  seconda  costituisce  un'obbligazione 
di  fare,  non  ha  un'esecuzione  immediata,  sì  bene  futura.  —  Adunque 
la  semplice  promessa,  per  quanto  accettata,  non  è  compresa  né 
dalla  lettera,  né  dallo  spirito  dell'articolo  1314:  non  dalla  lettera, 
perocché  con  tale  promessa,  le  parti  non  intendono  trasferire  attual- 
mente la  proprietà,  né  costituire  o  trasmettere  alcuno  dei  diritti 
in  detto  articolo  indicati:  non  dallo  spirito,  perchè  lo  scopo,  che 
con  l'articolo  1314  si  prefisse  il  legislatore,  quello  si  fu  che  del 
contratto  definitivo  risultasse  da  atto  scritto;  ora  quest'atto  scritto 
non  sarà  per  mancare  mai.  Infatti  —  o  le  parti  mantengono  la 
promessa;  e  allora  dalle  medesime  si  procederà,  col  mezzo  dell'atto 
pubblico  o  della  scrittura  privata,  alla  celebrazione  del  contratto  de- 
finitivo —  ovvero  una  delle  parti  manca  alla  promessa;  in  questo 
caso,  potrà  essere  convenuta  dall'altro  contraente  davanti  l'autorità 
giudiziaria,  per  vedersi  costretta  all'adempimento  della  sua  obbli- 
gazione; ed  il  giudice,  in  applicazione  dei  principi  che  governano 
l'obbligazione  di  fare  (poiché  qui  si  tratta  di  un  fatto,  per  la  cui 
esecuzione  non  é  indispensabile  l'opera  personale  del  promittente), 
dichiarata  l'esistenza  legale  della  promessa,  stabilirà  un  termine, 
entro  cui  un  debitore  dovrà  prestarsi  alla  formazione  legale  dell'atto, 
in  mancanza  del  quale  ne  terrà  luogo  la  sentenza  stessa.  —  Onde 
appare  come,  in  ogni  ipotesi,  lo  scopo  del  legislatore  sia  raggiunto  : 
della  convenzione  definitiva  risulterà  sempre  da  un  atto  scritto.  E, 
d'altro  canto,  ben  si  comprende  come  le  sentenze,  le  quali  dichia- 
rino l'esistenza  verbale  delle  promesse  sovra  dette,  debbano  essere 
trascritte  (art.  1932,  n°  8);  imperocché  esse  possono,  nel  modo  or 
ora  accennato,  tenere  luogo  dell'atto  traslativo  di  proprietà,  o  di 
alcuno  di  quegli  altri  atti  indicati  nell'articolo  1314. 
257.  (1). 


(1)  La  sovra  esposta  teoria  è  lungi  dall'essere  pacificamente  ammessa  nella 
dottrina  e  nella  giurisprudenza. 
(  Il  Codice  Napoleone,  all'articolo  1589  dispone  che  *  la  promesse  de  venie  vaut 

tenie,  lorsque,  il  y  a  eonsentement  réeiproque  des  deux  parties  sur  la  chose  et 
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258.  F)  Autorevoli  scrittori  e  vari   giudicati   ritengono  che 


*  sur  le  prix  „.  Questa  disposizione  veniva  letteralmente  tradotta  nelle  Leggi 
civili  dell'ex-regno  delle  Due  Sicilie  (art.  1435)  e  nel  Codice  Albertino  (arti- 
colo 1595),  in  cui  si  era  soggiunto  che  "  quando  si  tratti  di  stabili  la  promessa 
di  vendita  deve  esser  fatta  per  atto  pubblico  come  la  vendita  stessa  ,. 

La  disposizione  delle  leggi  francesi  e  sarde  (e  delle  Due  Sicilie)  che  equipa- 
rava la  promessa  di  vendita  alla  vendita,  fu  variamente  interpretata  :  —  dagli 
uni  venne  presa  alla  lettera,  nel  senso  che  il  legislatore  per  effetto  della  sua 
onnipotenza  avesse  trasformato  la  promessa  della  vendita  in  una  vendita  at- 
tuale; di  guisa  che,  data  la  promessa  reciproca,  l'ima  delle  parti  divenisse 
immediatamente  proprietaria  della  cosa,  e  l'altra  creditrice  del  prezzo  (V.,  in 
questo  senso,  Dubaxton,  XVI,  n°  51  ;  Zachabiae,  ediz.  Masse  e  Vbbg*,  IV,  p.  265  ; 
Laurent,  XXIV,  n°  27  :  Cassazione  Torino,  sentenza  6  giugno  1873,  Giurispru- 
denza, 1873,  p.  545)  —  dagli  altri  invece  fu  intesa  soltanto  nel  significato  di 
attribuire  al  creditore  un  diritto  certo  ad  ottenere  il  contratto  promesso,  vale 
a  dire,  il  diritto,  in  caso  del  rifiuto  del  promittente  ad  eseguire  la  promessa, 
di  ottenere  dal  giudice  una  sentenza,  che  condannasse  l'avversario  ad  addive- 
nire alla  stipulazione  della  vendita,  con  dichiarazione  che,  trascorso  un  dato 
tempo  fissato  dallo  stesso  giudice  senza  che  venisse  stipulato  il  contratto  de- 
finitivo nelle  forme  legali,  dovesse  la  sentenza  medesima  tener  luogo  di  tale 
contratto,  e  così  valere  come  atto  formale  di  vendita  (V.  in  tale  senso,  Touixieb, 
V,  n1  91-92;  Troplong,  De  la  venie,  n1  125  e  seguenti;  Mabcadé,  sull'art.  1589, 
numero  5). 

Nel  Codice  italiano  non  è  stata  riprodotta  la  disposizione  sopra  riferita  né 
in  esso  si  vede  cenno  alcuno  della  promessa  di  vendita.  Questo  silenzio  fece 
risorgere  più  vivi  i  dubbi  e  le  questioni. 

Finche  si  tratta  di  nuda  poUicitatio,  cioè  di  promessa  non  accettata  dalla  per- 
sona a  cui  viene  fatta,  tutti  convengono  nel  riconoscere  che  essa  intanto  non 
produce  alcun  vincolo  od  effetto  giuridico. 

Ma  se  la  promessa  è  accettata  da  molti  si  distingue  :  secondo  che  essa  —  è 
unilaterale  —  ovvero  è  bilaterale: 

Se  unilaterale,  si  sostiene  dai  più  che  essa  produce  bensì  in  forza  dell'accet- 
tazione una  vera  obbligazione  nel  promittente;  ma  si  soggiunge  che  questa 
obbligazione  è  puramente  un'obbligazione  di  fare,  non  induce  trasferimento  di 
proprietà,  così  che  per  la  sua  validità  non  occorre  la  forma  esterna  della  scrit- 
tura. V.  in  questo  senso  specialmente  :  Sentenze  —  Cassazione  Firenze,  80  di- 
cembre 1870  (Annali,  IV,  1,  col.  401  :  e  La  Legge,  1871,  1,  p.  157,  con  nota 
conforme  del  Sarbdo)  —  Cassazione  Torino,  12  e  28  luglio  1884,  motivi  (Giu- 
risprudenza, 1884,  p'  577  e  675);  Ricci  (Delle  prove,  n°  51).  —  Non  manca 
tuttavia  chi  ritiene  che  anche  questa  promessa  unilaterale,  se  accettata,  debba 
risultare  da  atto  scritto  a  pena  di  nullità.  V.,  in  tale  senso,  sentenza  —  Corte 
app.  Roma,  26  luglio  1872  (La  Legge,  1872,  1,  n°  989)  : 

Se  invece  la  promessa  e  bilaterale  —  cioè  v'ha  promessa,  da  una  parte  di 
vendere  una  cosa  per  un  dato  prezzo,  e  promessa  pure  dall'altra  parte  di  com- 
prare la  stessa  cosa  per  il  medesimo  prezzo  —  è  opinione  oggidì  quasi  asso- 
data in  giurisprudenza,  che  le  due  promesse  correlative  costituiscono  una  vera 
vendita,  e  che  perciò  siano,  al  pari  della  vendita,  nulle  e  giuridicamente  ine- 
sistenti se  non  risultano  da  scrittura.  V.  confor.  Sentenze  —  Cassazione  To- 
rino, 28  luglio  1884,  precitata,  8  giugno  1888  (ld.,  1888,  p.  673),  7  maggio 
1892  (ld.,  1892,  p.  742),  19  maggio  1893  (ld.,  1898,  p.  564;  e  La  Legge,  1893, 
2,  p.  46)  —  Cassazione  Firenze,  25  giugno  1883  (Temi  Veneta,  VUI,  p.  478), 
21  novembre  1889  (La  Legge,  1890,  n°  727)  e  80  novembre  1893  (Giurispru- 
denza, 1893,  p.  155)  —  Corte  app.  Roma,  6  agosto  1888  (Annali,  XXII,  2,  p.  558 
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la  disposizione  del  n°  8  dell'articolo  1932  (Cod.  civ.)  è  inoltre  ap- 


e  La  Legge,  1889,  1,  p.  233)  —  Corte  app.  Genova,  4  maggio  1889  (Temi  Ge- 
novese, I,  p.  894)  —  Corte  app.  Torino,  10  dicembre  1887,  4  dicembre  1889, 
9  dicembre  1890  (Giurisprudenza,  1888,  p.  240:  1890,  p.  51:  1891,  p.  114).— 
Pàcifici-Mazzohi  ,  Istituz.,  §  10;  Luzzati,  Della  trascrizione,  I,  n°  29;  Giorgi, 
Obbligazioni,  HI,  §  151  ;  Borsari,  Cod.  civ.,  §  3478  ;  Ricci,  Delle  prove,  cit.  n°  51  ; 
e  Delle  obbligazioni,  n°  188. 

A  sostegno  di  questa  opinione  si  osserva  che  il  legislatore  italiano  ommise 
di  ripetere  la  disposizione  dell'articolo  1589  del  Codice  Napoleone  che  equi- 
para la  promessa  di  vendita  alla  vendita,  solo  perchè  la  ritenne  assolutamente 
superflua,  di  fronte  ai  principi  da  lui  affermati  agli  articoli  1125  e  1448;  es- 
sendosi invero  in  questi  articoli  dichiarato  —  che  la  vendita  è  perfetta  fra  le 
parti  al  momento  in  cui  si  è  convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo  —  e  che  il 
trasferimento  della  proprietà  si  opera  per  solo  effetto  del  consenso  legittima- 
mente manifestato  dai  contraenti  —  era  completamente  inutile  (si  soggiunge) 
ripetere  queste  dichiarazioni  riguardo  alla  mutua  promessa  di  vendere  e  di 
comprare  vicendevolmente  accettata;  perocché  tali  reciproche  promesse  im- 
portano perfetto  accordo  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  e  perciò  operano  trasferimento 
di  proprietà.  In  conferma  di  ciò  si  invoca  l'articolo  8  della  tariffa,  annessa 
alla  legge  sul  registro  13  settembre  1874,  che  assoggetta  alla  stessa  tassa  la 
vendita,  e  la  promessa  di  vendere  immobili  sempre  quando  vi  esista  consenso 
delle  parti  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  ossia  si  tratti  di  promessa  bilaterale. 

Nelle  nostre  precedenti  edizioni  abbiamo  sempre  respinta  questa  opinione; 
ed  in  oggi  la  respingiamo  pure  con  vieppiù  salda  convinzione. 

Non  avendo  il  Codice  italiano  riprodotto  la  più  volte  citata  disposizione 
dell'articolo  1589  del  Codice  Napoleone,  nò  fatto  cenno  di  sorta  della  promessa 
di  vendita,  non  vediamo  altra  via  logica  all'infuori  di  quella  che  applica  a 
tale  promessa  i  principi  generali  di  diritto.  Senza  d'uopo  di  risalire  al  diritto 
romano,  secondo  cui  non  era  dubbio  che  la  promessa  di  vendita,  per  quanto 
accettata  e  accompagnata  da  quella  correlativa  di  comperare,  si  distingueva 
per  se  stessa  e  per  i  suoi  effetti  dalla  vendita  (V.  al  riguardo  G.  Leoni,  nel 
V Archivio  giuridico,  XVI,  p*  149  a  153)  —  ne  pare  manifesto  che  la  logica 
del  diritto,  i  principi  a  cui  s'informa  il  nostro  Codice  civile,  e  lo  stesso  senso 
cornane  non  permettono  di  confondere  e  di  equiparare  la  promessa  reciproca 
di  Tendere  o  di  comprare  col  contratto  di  compra  e  vendita.  Nella  stessa 
guisa  in  cui  non  ò  venuto  mai  ad  alcuno  in  pensiero  di  equiparare  e  di  con- 
fondere il  contratto  degli  sponsali  con  quello  di  matrimonio;  così  ne  sembra 
non  potersi  assimilare  e  confondere  la  promessa  di  fare  un  futuro  contratto 
di  vendita  con  la  stipulazione  del  contratto  medesimo. 

Ammettiamo  che  in  molti  casi  i  termini,  entro  cui  seguì  lo  accordo  dei  pri- 
vati, possa  lasciare  luogo  a  dubitare  se  i  contraenti  intesero  stipulare  un  vero  e 
proprio  contratto  di  compera  e  vendita,  ovvero  soltanto  una  promessa  di  vendere 
poi  e  ài  comprare  un  dato  oggetto  :  spetterà  in  tale  caso  al  prudente  apprez- 
zamento dei  giudici  del  merito  il  determinare  la  vera  indole  del  contratto;  e  se- 
condo che  onesto  definiranno  una  vendita  perfetta  o  solo  una  promessa,  dovranno 
applicare  ì  principi  che  governano  la  vendita  o  la  promessa.  Onde  approviamo 
la  sentenza  già  citata  dalla  Cassazione  di  Roma  in  data  28  settembre  1893 
(La  Legge,  1893,  2,  p.  793;  e  la  Giurisprudenza,  1894,  pe  56-57),  la  quale,  dopo 
arere  dichiarato  che  *  la  vendita  di  immobili  fatta  verbalmente  (o  in  una 
scrittura  solo  crocesegnata)  ò  nulla  di  nullità  assoluta  sia  di  fronte  ai  terzi  che 
per  rispetto  ai  contraenti  ,  :  soggiunse  che  *  essa  non  ha  efficacia  neppure 
come  promessa  di  vendita;  nò  può  quindi  condannarsi  l'una  delle  parti  sull'i- 
stanza dell'altra  a  ridurla  in  atto  regolare  scritto  „. 

Per  tale  modo  la  Suprema  Corte  di  Roma  riconobbe  che  la  semplice  pro- 


Digitized  by 


Google 


—  202  — 
plicabile  —  senza  offesa  del  principio  affermato  nell'articolo  1314 


messa  di  futura  vendita  è  cosa  essenzialmente  diversa  da  quella  della  vendita 
perfetta:  l'ima  (diciamolo  ancora)  costituisce  un'obbligazione  di  fare;  l'altra 
un'obbligazione  di  dare. 

Il  principale  argomento,  sopra  di  cui  si  fonda  la  teoria  che  combattiamo  — 
quello  cioè  che  il  legislatore  italiano  ommise  di  ripetere  la  disposizione  del- 
l'articolo 1589  del  Codice  francese,  concernente  la  promessa  di  vendita  solo 
perchè  la  ritenne  assolutamente  superflua,   come   quella   che  già  era  presup- 

Sosta  e  implicitamente  contenuta  nelle  disposizioni  degli  articoli  1125  e  1448 
elio  stesso  Codice  —  non  regge  a  serio  esame  per  chi  consideri  :  che  le  dispo- 
sizioni dei  detti  articoli  1125  e  1448  si  contenevano  pure  negli  articoli  1188 
e  1583  del  Codice  francese,  e  negli  articoli  1229  e  1589  del  Codice  Albertino; 
ciò  non  di  meno  tanto  il  legislatore  francese  quanto  il  sardo  stimarono  ne- 
cessario di  provvedere  esplicitamente  per  la  promessa  bilaterale  della  vendita: 
e  giustamente,  perocché  essi  ritennero  che  volendo  per  questa  promessa  (la 
quale  per  sé  stessa  non  produce  che  un'obbligazione  di  fare)  provvedere  in  modo 
speciale,  equiparandola  alla  vendita,  occorreva  per  ciò  una  disposizione  espli- 
cita. Or  dunque,  se  il  legislatore  italiano  tenne  altra  via,  se  cioè  esso  —  por 
riproducendo  agli  articoli  1125  e  1448  le  disposizioni  sopra  ricordate  del 
Codice  Napoleone  e  dell'Albertino,  per  cui  nelTobblicazione  di  dare  una  cosa 
determinata  la  proprietà  si  trasferisce  col  semplice  accordo  delle  due  volontà 
dei  contraenti  —  si  astenne  dai  ripetere  la  disposizione  relativa  alla  promessa 
bilaterale  di  vendita  —  con  ciò  mostrò  la  sua  ferma  intenzione  di  mutare  ra- 
dicalmente il  sistema  in  ordine  a  questa  promessa,  di  voler  cioè  che  siffatta 
promessa  non  fosse  più  equiparata  alla  vendita,  ma  andasse  regolata  dalle 
norme  di  diritto  comune  che  governano  le  promesse  accettate,  e  in  genere  le 
obbligazioni  di  fare. 
Non  dubitiamo  perciò  di  affermare,  che  a  norma  del  nostro  Codice: 

a)  Mentre  nella  vendita  di  un  immobile  la  proprietà  dello  stabile  passa  imme- 
diatamente nel  compratore,  e  l'immobile  rimane  a  rischio  e  pericolo  dello  stesso 
compratore  quantunque  non  ne  sia  seguita  la  tradizione  :  trattandosi  invece  di 
sola  promessa  di  compra  e  vendita,  l'immobile  continua  ad  essere  in  proprietà 
del  promittente  la  vendita,  e  resta  perciò  a  rischio  e  pericolo  del  medesimo: 

b)  E  mentre  la  vendita  di  immobili  deve  esser  fatta  per  atto  scritto  sotto 
pena  di  nullità  assoluta  del  contratto  ;  la  promessa  vicendevolmente  scambia- 
tasi di  comprare  e  di  vendere  uno  stabile,  benché  fatta  verbalmente,  è  valida, 
e  si  può  provare  con  tutti  i  mezzi  ordinari  di  prova  dei  contratti. 

Né  maggior  peso  sapremmo  attribuire  all'altro  argomento  che  i  nostri  oppo- 
sitori vorrebbero  trarre  dalla  tariffa  annessa  alla  legge  sul  registro  (13  set- 
tembre 1874).  Ci  basterà  al  riguardo  l'osservare  che  : 

a)  Nella  tariffa  sopra  indicata  si  fa  (ai  n1  1  e  3)  espressa  e  separata  men- 
zione della  vendita  e  della  promessa  di  vendita;  onde  gli  autori  della  legge 
sul  registro  e  della  relativa  tariffa,  ben  lungi  dai  confondere  i  due  contratti 
e  considerarli  come  una  sola  cosa,  ebbero  correttamente  a  distinguerli  : 

b)  Che  se  si  stimò  opportuno  di  assoggettare  l'uno  o  l'altro  contratto  alla 
stessa  tassa,  ciò  si  fece  perchè  —  da  un  lato,  parve  inconveniente  impedire  che 
i  contraenti  potessero  eludere  i  diritti  dell'erario  col  dare  la  finta  denomina- 
zione di  semplice  promessa  reciproca  al  contratto  che  realmente  contenesse 
una  vendita  a  termine  o  a  condizione  —  d'altro  canto,  si  ritenne  che  l'imposta 
dovesse  egualmente  colpire  la  convenzione  che  importa  immediato  trasferi- 
mento di  proprietà,  e  quella  che  mira  soltanto  a  un  futuro  trasferimento  di 
dominio  : 

e)  In  ogni  caso,  l'articolo  3°   della  tariffa  presuppone  che  la  promessa  di 
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(dello   stesso  Codice)  —  a  quelle  convenzioni   verbali,   che  sopra 


rendita  sìa  fatta  per  iscritto  ;  ma  non  dice  che  questa  promessa  debba  farai  per 
iscrìtto:  né  certo  era  questa  la  sede  opportuna  per  ciò  stabilire. 

Ia  nostra  opinione  è  sostenuta,  oltre  che  dal  F.  Bianchi,  dal  Cesano  (Della 
vendita.  n°  107,  Torino,  1865)  e  recentemente  dal  L.  Ratto  (nella  Legge  1893, 
2,  nota  a  p*  46  e  47).  Venne  pure  adottata  da  varie  sentenze,  fra  cui  —  Cas- 
sazione Torino,  24  novembre  1875,  24  febbraio  1881,  26  giugno  1882,  25  set- 
tembre 1883  (Giurisprudenza,  1876,  p«  114-15:  1881,  p.312:  1882,  p.  633:  1888, 
p»  953-54)  —  Corte  app.  Torino,  6  ottobre  1882,  4  dicembre  1886,  22  giugno 
1889  (Giurisprudenza,  1882,  p.  678:  1887,  p.  27:  1889,  p.  705). 

Due  osservazioni  però  dobbiamo  fare  riguardo  a  queste  citazioni. 

A)  L'egregio  avv.  Ratto  —  mentre  riconosce  con  noi  che  la  promessa  ac- 
cettata di  vendere  non  è  a  confondersi  col  contratto  di  vendita,  e  può  quindi 
stipularsi  verbalmente  sebbene  riguardi  immobili  —  soggiunge  però  che  *  se 
uno  dei  prominenti  ricusi  di  adempiere  la  promessa,  questa  si  risolve  neces- 
sariamente nell'obbligo  del  risarcimento  dei  danni,  non  potendosi  costringere 
l'inadempiente  a  stipulare  il  contratto  di  vendita,  né  potendo  la  sentenza  del 
giudice  sostituire  U  contratto  promesso  ,.  Non  ammettiamo  questa  ultima  sua 
afférmazione.  Il  principio  generale,  affermato  nell'articolo  1218  del  Codice  ci- 
vile, che  tutte  le  obbligazioni  debbano  essere  esattamente  adempiute,  trova  una 
restrizione  in  quelle  obbligazioni  di  fare,  che  non  possano  eseguirsi  salvo  con 
l'opera  personale  del  debitore,  il  quale  si  rifiuti  a  prestarla;  che  se  il  fatto, 
per  cui  taluno  ai  è  obbligato,  possa  anche  eseguirsi  senza  l'opera  personale 
del  debitore,  il  creditore  avrà  pieno  diritto,  volendolo,  a  ottenere  l'adempi- 
mento esatto  dell'obbligazione  con  l'opera  di  altri  (V.  art.  1220,  Cod.  civ.  : 
e  sentenza  Cassazione  Firenze,  28  gennaio  1889,  La  Legge,  1889,  1.  p.  621). 
Ora  nel  caso  nostro  trattasi  appunto  di  un  fatto  promesso,  che  può  anche  es- 
sere eseguito  senza  l'intervento  personale  del  promittente;  nò  quindi  puossi 
invocare  la  massima  nemo  precise  ad  factum  cogi  potest,  per  escludere  l'obbligo 
assoluto  dell'esatto  adempimento  :  quindi  nulla  vieta  che,  in  reguito  al  rifiuto 
opposto  dal  promittente,  l'altra  parte,  la  quale  non  voglia  limitarsi  a  chiedere 
il  risarcimento  dei  danni,  ricorra  all'autorità  giudiziaria  competente  per  otte- 
nere la  condanna  del  promittente  alla  stipulazione  del  contratto  da  farsi  entro 
mi  dato  tempo,  con  dichiarazione  che,  trascorso  inutilmente  questo  tempo 
debba  del  contratto  stesso  tenere  luogo  la  sentenza,  la  quale,  a  norma  del- 
l'artìcolo 1932,  n°  8,  dovrà  poi  essere  trascritta. 

B)  Nelle  fattispecie ,  che  prestarono  argomento  alle  tre  decisioni  sopra 
titate  dalla  Cassazione  di  Torino,  in  data  24  novembre  1875,  24  febbraio  1881 
e  26  giugno  1882,  trattavasi  sempre  di  promessa  reciproca  di  compra  e  ven- 
dita accompagnata  da  caparra:  perciò  la  Redazione  della  Giurisprudenza,  nel 
riprodurre  queste  sentenze,  soggiungeva  in  nota  (loc.  cit.), .  che  la  promessa 
verbale  in  discorso  può  dirsi  valida  nel  solo  caso  in  cui  vi  sia  caparra,  perchè 
altrimenti  nulla  dovrebbe  dirsi  la  promessa  verbale,  e  perciò  inetta  a  pro- 
durre qualsiasi  effetto,  non  escluso  quello  dell'obbligo  del  risarcimento  dei 
danni.  L'Onorevole  Redazione  così  ragionava  :  *  Se  non  fuvvi  caparra,  la  nul- 
lità della  promessa  verbale,  escludendo  l'obbligazione  di  adempierla,  esclude 
necessariamente  anche  l'obbligazione  legale  di  risarcire  il  danno  dell'inadem- 
pimento :  invece  lo  stesso  non  avviene  per  l'obbligazione  convenzionale  assunta 
con  la  prestazione  della  caparra  di  risarcire  lo  stesso  danno,  perchè  questa 
obbligazione  liberamente  contratta  nulla  ha  di  contrario  alla  legge  „.  Nello 
stesso  senso  si  pronunciò  la  Cassazione  di  Firenze  addì  17  novembre  1884 
(Temi  Veneta,  IX,  p.  621). 

Non  possiamo  assolutamente  ammettere  questa  opinione. 

Il  Codice  civile  vigente  si  scosta  dal  sistema  seguito  nel  Codice  Napoleone 
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alcuni  degli  oggetti  enunciati  nel  detto  articolo  1314   si   formino 
fra  le  parti  nel  corso  del  giudizio. 

"  Può  darsi,  scrive  l'illustre  F.  Bianchi  (1),  che  in  un  giudizio,  re- 
lativo ad  una  convenzione  verbale  della  natura  di  quelle  enun- 
ciate nell'articolo  1314,  le  parti  finiscano  per  mettersi  d' accordo, 
e  chiedano  al  tribunale,  investito  della  controversia,  di  consacrare 


e  nell'Albertino  —  non  solo  in  quanto  riguarda  la  promessa  semplice  dì  ven- 
dita —  ma  anche  per  riguardo  alla  promessa  di  vendita  con  caparra. 

Per  vero,  il  Codice  francese  (all'art.  1590)  e  il  sardo  (all'art.  1596)  dispone- 
vano che  "  se  la  promessa  di  vendere  è  stata  fatta  con  caparra,  ciascuno  dei 
contraenti  è  in  arbitrio  di  recedere  dal  contratto  —  quelli  che  l'ha  dato,  per- 
dendola —  e  quegli  che  l'ha  ricevuta,  restituendola  doppia  „.  Adunque,  se- 
condo la  legge  francese  e  la  sarda,  la  prestazione  della  caparra  nella  promessa 
di  vendita,  trasformava  l'obbligazione  principale  in  alternativa,  in  quanto  che 
si  poteva  liberamente  dall'una  e  dall'altra  parte  recedere  dalla  promessa  di  ven- 
dere e  di  comperare,  perdendo  la  caparra.  —  Invece  il  Codice  italiano  non 
fa  più  speciale  menzione  della  caparra  nel  titolo  che  riguarda  la  compra  e 
vendita  :  solo,  nel  titolo  delle  obbligazioni  e  dei  contraenti  in  genere,  e  nella  se- 
zione concernente  le  obbligazioni  con  clausole  penali,  all'articolo  1217,  dispone  che 
*  quando  non  risulta  una  diversa  volontà  dei  contraenti,  ciò  che  si  dà  anticipa- 
tamente nella  conclusione  del  contratto  si  considera  come  una  cautela  pel  ri- 
sarcimento dei  danni  in  caso  d'inadempimento  dell'  obbligazione,  e  si  dice 
caparra  :  la  parte,  che  non  è  in  colpa,  se  non  preferisce  di  ottenere  l'adempi- 
mento della  convenzione ,  può  tenersi  la  caparra  ricevuta  o  domandare  il  doppio 
di  quella  che  ha  data  „. 

Da  questa  disposizione  emerge  chiaramente  che,  nel  sistema  del  nostro  Co- 
dice vigente: 

a)  La  caparra  non  autorizza  più  i  contraenti  a  recedere  dall'obbligazione 
principale:  ma  la  parte,  verso  cui  l'altra  si  rifiuta  di  eseguire  cotale  obbli- 
gazione, ha  la  scelta  —  fra  il  volere  l'esatto  adempimento  della  detta  obbli- 
gazione —  ovvero  di  tenersi  la  caparra  ricevuta  o  l'ottenere  il  doppio  di  quella 
che  essa  ha  data: 

b)  La  caparra  riveste  così  un  carattere  analogo  a  quello  della  clausola 
penale  (V.  art.  1211,  stesso  Codice). 

Onde  si  fa  manifesto  che  l'essersi  nella  promessa  reciproca  della  compra  e 
vendita  prestato  o  non  prestato  una  caparra  non  può  influire  menomamente 
sulla  validità  e  sugli  effetti  della  promessa  stessa: 

Se  questa  è  nulla  (per  difetto  di  forma,  o  per  qualsiasi  altro  vizio),  nulla 
pure  potrà  dirsi  l'obbligazione  derivante  dalla  caparra  (argom.  dall'art.  1210 
Cod.  civ.),  sol  che  la  caparra  dovrà  restituirsi  da  chi  l'ha  ricevuta  in  fona 
della  condictio  causa  data,  causa  non  secuta.  V.  confor.  Sentenze  —  Cassazione 
Napoli  30  dicembre  1876  (Fóro  italiano,  II,  1 ,  col.  840)  —  Cassazione  Firenze, 
25  giugno  1883  (Temi  veneta,  Vili,  p.  438)  —  Cassazione  Torino,  19  maggio 
1893,  precitata)  —  Corte  app.  Palermo,  22  maggio  1880  (Annali,  XVI,  2,  col.  282): 

Se  invece  è  valida  l'obbligazione  principale,  valida  pure  sarà  quella  assunta 
con  la  caparra,  e  i  suoi  effetti  sempre  quando  non  risulti  di  una  contraria 
volontà  dei  contraenti,  andranno  regolati  a  norma  del  riprodotto  articolo  1217. 
V.  confor.  cit.  sentenza  Cassazione  Torino,  24  novembre  1875,  24  febbraio  1881, 
e  26  giugno  1882. 

(1)  Studio  citato  (Giornale  delle  leggi,  1876,  pe  175-76). 
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formalmente  con  la  sua  sentenza  la  mutua  loro  volontà.  In  tale 
caso,  le  parti,  fra  le  quali  è  sorto  il  vincolo  del  quasp-contratto 
giudiziale,  possono  scioglierlo  per  mutua  loro  volontà,  accordan- 
dosi intorno  alla  definizione  della  controversia:  e  il  tribunale 
che  sarebbe  stato  competente  per  dirimere  la  lite,  lo  è  pure  per 
autenticare  con  la  propria  sanzione  Tatto  volontario,  con  cui  le  parti 
vi  pongono  fine,  e  per  renderlo  esecutivo.  Al  quasi-contratto  subentra 
allora  un  vero  contratto  giudiziale,  e   il    tribunale  non  ba  più  da 

emettere  un  giudizio,  ma  solo  da  autenticare  un  atto 

. .  .  Onde  (conchiude)  se  per  consenso  delle  parti  litiganti  sia 
stabilito  di  dare  esecuzione  ad  alcuna  delle  convenzioni  verbali 
enunciate  nell'articolo  1314,  questo  contratto  giudiziale  ha  piena 
efficacia;  salvo  che  i  suoi  effetti  non  possano  retroagire  sino  al 
tempo  della  convenzione  verbale,  ritenuta  dalla  legge  come  inesi- 
sUntt.  La  sentenza  che  sanzioni  e  proclami  una  tale  convenzione 
giudiziale  deve  essere  trascritta,  come  prescrive  V  articolo  1932, 
*  8  t  (1). 

259.  Non  possiamo  approvare  questa  teoria  né  per  sé  stessa 
ne  per  ragioni  che  si  adducono  a  suo  sostegno.  Non  sappiamo 
invero  vedere  come  la  sentenza  del  magistrato  possa  porre  a  fon- 
damento del  suo  pronunciato  la  validità  di  un  atto,  che  è  nullo 
in  modo  assoluto,  o  meglio,  come  dice  lo  stesso  Bianchi,  che  è 
giuridicamente  inesistente  per  vizio  essenziale  di  forma.  H  Bianchi 
vorrebbe  considerare  l'accordo  delle  parti  nel  pretendere  di  dare 
esecuzione  alla  Convenzione  verbale  come  un  nuovo  contratto  giu- 
diziale autenticato  dalla  sentenza  del  giudice.  Ciò  ne  sembra  ine- 
satto: non  è  e  non  può  essere  ufficio  del  giudice  quello  di  sanzio- 
nare e  di  autenticare  atti  che  non  sono  conformi  alla  legge.  Data 
la  nullità  assoluta,  l'inesistenza  giuridica  della  convenzione  verbale, 
la  logica  esige  che  non  resti  altro  mezzo  alle  parti,  le  quali  vo- 
gliono dar  vita  a  cotale  contratto,  all'infuori  di  quello  di  addive- 
nire a  un  nuovo  atto  nella  forma  intiera  e  propria,  stabilita  dalla 
legge  per  quella  convenzione. 


(1)  Y.,  nello  stesso  senso,  Luzzati,  Della  trascrizione,  I,  n°  387;  Ricci,  Delle 
prive,  n9  47;  Redazione  della  {Giurisprudenza,  1871,  p.  587  in  nota.  Sentenze 
--  Corte  app.  Firenze,  23  ghigno  1869  (Annali,  III,  2,  col.  485)  —  Corte  app. 
lacca,  13  luglio  1871  {La  Legge,  1871,  1,  p.  840)  —  Corte  app.  Roma,  28  maggio 
1880  {Bettini,  XXXII,  2,  col.  626)  —  Cassazione  Roma,  20  gennaio  1888,  e  28 
«ttembre  1893  citata  {La  Legge,  1888,  1,  p.  687;  e  1893,  2,  p.  798). 
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Ora  la  forma  richiesta  dalla  legge  per  i  contratti  di  cui  nel- 
l'articolo 1314  è  Tatto  pubblico  o  la  scrittura  privata,  non  il  con- 
senso reciproco  scambiato  fra  litiganti  nel  corso  del  giudizio  e 
autenticato  dal  giudice.  L'autorità  giudiziaria  deve,  all'uopo  d'uf- 
ficio rilevare  la  nullità  di  ordine  pubblico:  e  quindi  debbe,  col  suo 
pronunziato,  anziché  autenticare,  respingere  la  domanda  delle  parti 
di  dare  esecuzione  a  un  contratto  giuridicamente  inesistente. 

260.  Poniamo  tuttavia  che  ciò  non  abbia  fatto  il  tribunale; 
che  cioè  —  non  essendosi  la  nullità  della  convenzione  verbale  né 
eccepita  dalle  parti,  ne  rilevata  d'ufficio  dal  magistrato  —  questi 
pronunciando  sopra  altre  questioni  accessorie,  abbia  dichiarato 
l'efficacia  del  contratto  e  disposto  per  la  sua  esecuzione.  Dato  che 
cotale  sentenza  sia  passata  in  giudicato,  l'autorità  della  cosa  giu- 
dicata sarà  di  ostacolo  insuperabile  a  che  fra  le  stesse  parti  si 
risollevi  la  questione  decisa  dell'efficacia  della  convenzione  (1),  contro 
la  quale  perciò  non  si  potranno  più  opporre  eccezioni  di  sorta,  né 
quella  in  ispecie  della  mancanza  della  scrittura.  Ma  ciò  avverrà 
(si  noti  bene)  esclusivamente  per  forza  dell'autorità  sovrana  della 
cosa  giudicata  (2),  e  non  già  per  una  sanzione  o  autenticazione  del 
contratto  giudiziale  che  si  pretenda  essere  seguita  fra  le  parti.  Di 
guisa  che: 

1°  Finché  la  detta  sentenza  non  sia  passata  in  giudicato,  si 
potrà  chiederne  o  ottenerne  la  riforma  e  l'annullamento,  mercè  cui 
la  convenzione  verbale  ricadrà  nel  nulla: 

2°  Se  la  sentenza  medesima,  per  quanto  abbia  acquistato 
il  valore  assoluto  di  cosa  giudicata,  non  abbia  però  deciso  la  que- 
stione dMa  validità  delia  convenzione,  ma  solo  risolto  altre  contro- 
versie attinenti  alla  modalità  della  convenzione  medesima,  questa 
potrà  sempre  impugnarsi  dalla  parte  interessata  per  vizio  assoluto 
di  forma  (3). 

3°  Solo,  ripetiamolo,  quando  la  regiudicata  abbia  dichiarato 
l'efficacia  del  contratto,  questo  diventerà  inoppugnabile  fra  le  parti 
e  allora,  ma  allora  soltanto,  si  potrà  dire,  con  locuzione  impropria, 


(1)  V.  retro,  nota  2°,  p.  196,  volume  presente. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  2  luglio  1885  (La  Legge,  1885, 
2,  p.  224)  —  Cassazione  Roma,  6  aprile  1893  (Corte  Suprema  (XVIII,  2,  p.  76). 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  5  dicembre  1888  (Giurisprudenza. 
1889,  p.  9). 
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che  la  sentenza  tiene  luogo  della   scrittura;  e   la  sentenza  dovrà 
venire  trascritta  a  norma  del  n°  8  dell'articolo  1932. 

261.  G)  Finalmente  la  disposizione  dell'  articolo  1311  (Ce  i 
civ.)  di  cui  già  abbiamo  discorso  (1)  ci  offre  un  altro  esempio  di 
sentenza  da  trascriversi  in  applicazione  del  j>iù  volte  ricorda- 
n°  8  dell'articolo  1932.  Infatti,  la  sentenza  —  la  quale  respinga 
l'azione  o  l'eccezione  di  nullità,  proposta  contro  la  donazione  per 
vizio  di  forma,  a  motivo  della  esecuzione  volontaria  data  alla  do- 
nazione stessa,  dagli  eredi  del  donante,  dopo  la  morte  di  questo 
—  dovrà  trascrìversi,  'perchè  essa  terrà  luogo  del  titolo  scritto, 
originariamente  mancante  (2). 


262.  Ma  basti  intorno  alla  scrittura  privata,  richiesta  ad 
tubstantiam.  Passiamo  a  dire  della  scrittura  privata  in  quanto  è 
mezzo  di  prova.  fH 

Sotto  questo  aspetto  le  scritture  private  devono  distribuirsi  in 
due  categorie.  —  Vanno  collocate  —  nella  prima  le  scritture,  che  pos- 
siamo dire  ordinarie,  e  sono  munite  della  sottoscrizione  del  debi- 
tore: nella  seconda,  quelle  speciali,  che,  sebbene  non  sottoscritte  dal- 
^obbligato,  hanno  tuttavia  un  valore  probatorio  specialmente  de- 
terminato dal  legislatore. 

Esaminiamo  separatamente  le  une  e  le  altre  nei  due  seguenti 
paragrafi. 


(1)  V.  retro,  n°  245,  volume  presente. 

(2)  Conf.  Lumàti,  op.  cii,  n°  344.  —  Non  sarà  invece  a  trascriversi  la  sen 
tenia,  che  confermi  il  possesso  derivato  da  successione,  ossia  da  disposizioni 
tatamentarie  state  sanate  a  norma  dello  stesso  articolo  1311;  imperocché  essa 
terrà  luogo  della  disposizione  testamentaria  nulla  ab  origine  per  vizio  di  forma  ; 
ed  è  noto  che  le  trasmissioni  per  causa  di  morte  non  vanno  soggette  alla  for- 
malità della  trascrizione. 
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Scrittore  private  (sottoscritte)  ordinarie. 


Sommario: 


268.  La  scrittura  privata,  diretta  a  servir*  di  prova  dell'obbligazione  in  essa  contenuta, 

deve  estere  sottoscritta  dal  debitore. 
£64.  Come  tale  formalità  noa  possa  essere  supplita  col  sigillo  o  col  segno  di  croce  (+)> 

265.  «  Eccesione  per  certi  casi  speciali,  pei  quali  la  legge  espressamente  dispone  in  con- 

trario (V.  p.  e.  art.  16,  legge  25  gennaio  1887,  n°  4276,  serie  3*  ;  e  art.  0,  R.  de- 
creto 9  dicembre  1875,  n°  2810,  serie  2a). 

266.  «  Tale  eccezione  non  si  estende  ai  titoli  cambiari  estranei  ai  prestiti  agrari. 

267.  La  legge  non  istabilisce  alcuna  forma  determinata  per  la  scrittura  privata:   quindi 

le  sottoscrizioni  delle  parti  obbligate  possono  anche  essere  non  contemporanee,  e 
risultare  da  scritti  diversi; 

268.  «  B  ciò  ancorché  si  tratti  di  materia  per  cui  la  scrittura  è  richiesta  ad  subetantian 

ad  us  : 

269.  «  Che  ansi,  net  rapporti  limitati  ai  due  contraenti,  la  parte,   che  possiede  la  scrit- 

tura sottoscritta  dall'altra  parte,  può  in  qualunque  tempo  apporvi  la  propria  sot- 
toscrisìone,  e  può  anche,  sema  firmarla,  produrla  efficacemente  in  giudizio  nel 
proprio  interesse,  equivalendo  cotale  produzione  alla  di  lei  sottoscrizione. 

270.  Formalità  speciale,  richiesta  per  le  polizze  o  promesse  per  iscrittura  privata,  con  le 

quali  una  sola  delle  parti  si  obbliga  verso  l'altra  a  pagarle  una  somma  di  danaro, 
o  a  darle  altra  cosa  valutata  in  quantità  (art,  1825,  Cod.  civ.). 

271.  La  disposizione  dell'articolo  1325  deve  essere  interpretata  strettamente:  Conseguenze: 

272.  «  Ma  l'interpretazione  stretta  non  è  a  confondersi  con  la  ristrettivi:  Conseguenze  : 

273.  a)  Quid  se  una  medesima  scrittura  contenga  due  distinte  convenzioni,  una  bilaterale, 

l'altra  unilaterale  della  natura  di  quelle  contemplate  nell'articolo  1825 1 

274.  6)  «  Quid  se  più  siano  le  persone,  le  quali,  col  mezzo  di  una  sola  scrittura  privata,  li 

obbligano  verso  una  o  più  persone  (parzialmente  o  in  solido,  in  via  principale  o 
anche  solo  in  via  sussidiaria)  a  pagare  una  somma  di  danaro,  o  a  dare  altra  cosa 
valutata  in  quantità  1 

275.  e)  Nella  privata  scrittura  di  mutuo  il  buono  o  l'approvato  deve  anche  indicare  il  tasso 

degli  interessi  convenuti. 

276.  La  formalità  speciale,  di  cui  nell'articolo  1325,  è  prescritta,  non  ad  substantia**,  ma 

solo  ad  probationem: 

277.  Disposizioni  del  capoverso  dell'articolo  1825  e  dell'articolo  1326. 

278.  Il  Codice  italiano,  a  differenza  del  francese,  non  richiede  che  le  scritture  contenenti 
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convenzioni  bilaterali  siano  fatte  in  tanti  originali  quante  sono  le  parti,  le  quali 
nella  stipulatone  hanno  un  interesse  distinto. 


279.  Talora  probatorio  della  scrittura  privata:  Come  questa,  per  sé  sola,  a  differenza  dei- 

Tatto  pubblico,  sia  una  probatio%  non  probata%  ma  soltanto  probanda. 

280.  Vari  modi  di  accertamento  della  rarità  della  sottoscrizione  dell'obbligato. 
»     a)  Autenticazione  notarile  di  detta  firma  (art.  1323,  Cod.  civ.). 

281.  «  •)  e  e)  Ricognizione  volontaria  o  giudiziale  dell'estrinseco  della  scrittura. 


PaOOSDIMBKrO  PUR  VSBIPIC4ZI0NZ   DRLLB  SOBlTTURE    PRIVATE. 


232.  La  produzione  di  una  scrittura  privata  in  giudisio  Tale  di  tacita  interpellanza  ali*  av- 
versario, se  riconosca,  o  no,  il  proprio  carattere  o  la  propria  sottoscrizione,  o  il 
carattere  o  la  sottoscrizione  del  suo  autore  (art.  1381,  Cod.  civ.). 

283.  Effetto  di  tale  interpellanza;  Distinzioni  al  riguardo. 

284.  «  a)  Se  l'interpellato  non  comparisce,  la  scrittura  si  ha  per  riconosciuta  in  sua   con- 

tumacia, salvo  però  a  lui,  comparendo,  la  facoltà  di  impugnarla  in  seguito  (ar- 
ticoli 283  e  386,  capov.,  Cod.  proc.  civ.).  —  (In  nota)  Quid,  so  la  tacita  interpel- 
lanza in  discorso  si  contenga  nella  comparsa,  presentata  a  norma  dell'articolo  174 
del  Codice  di  procedura  civile  dalla  parte,  a  cui  fu  notificata  la  iscrizione  della 
causa  formale  sul  ruolo  di  spedizione  1 

285.  «  6)  La  scrittura  si  ha  pure  per  riconosciuta  se  l'interpellato  comparisca,  ma  non  ri- 

sponda, o,  rispondendo,  non  neghi  la  scrittura  specificatamente,  o  non  dichiari  di 
non  riconoscere  quella  attribuita  al  suo  autore  (cit.  art.  283,  capov.,  Codice  pro- 
cedura civile). 
9  c)  Se  invece  la  scrittura  è  formalmente  negata,  o  si  dichiara  esplicitamente  di  non  ri- 
conoscere la  firma  o  il  carattere  dell'autor*,  si  ordina  la  verificazione  giudiziale 
della  scrittura  medesima  (art.  1322,  Cod.  civ  ). 

286.  La  negativa  deve  essere  esplicita  e  precisa;  deve  inoltre  riguardare  V  estrinseco  della 

scrittura:  il  successivo  procedimento  per  la  verificazione  deve  precedere  la  discus- 
sione e  la  risoluzione  della  questione  sulla  validità  dell'  intrinseco  della  scrittura 
medesima. 

287.  {In  nota)  Questione:  se  la  verificazione  di  un  testamento  olografo,  depositato  presso 

un  notaro,  sia  a  carico  dell'erede  testamentario  che  invoca  il  testamento,  o  a  ca- 
rico degli  eredi  legittimi  ohe  lo  impugnano,  dichiarando  di  non  riconoscerlo. 

888.  La  domanda  per  verificazione  di  scrittura  privata  può  proporsi  in  giudizio,  non  solo 
in  via  di  incidente,  ma  anche  sotto  forma  di  domanda  principale  (art.  282,  Cod. 
proc.  civ.). 

289.  Autorità  competente  per  la  detta  domanda  di  verificazione  —  Distinzioni  secondo  che 
tale  domanda  è  incidentale  : 

280.  «  Ovvero  è  principale. 

881.  Delegazione  di  un  giudice  per  procedere  all'istruzione  del  procedimento:  e  proposta 
delle  prove  per  la  verificazione  —  {In  nota)  L'enumerasione,  di  cui  nell'articolo 
284  del  Codice  di  procedura  civile,  delle  prove  per  la  verificazione  non  ò  tas- 
satina. 

288.  La  prova  per  documenti  e  quella  per  testimoni  possono  essere  dirette  o  indirette. 
293.  La  prova  per  perizia  è  conghie t turale. 

284.  La  prova  per  testimoni  è  solo  ammessa  congiuntamente  alla  perizia,  salvo  che  questa 
sia  impossibile  per  difetto  di  scritture  di  comparazione  (articolo  284,  primo  capov., 
Cod.  proc.  civ.). 

295.  «  Non  è  però  necessario  ohe  le  due  prove,  per  testimoni  e  per  perizia,  vengano  con- 
temporaneamente  ammesse  e  svolte: 

IftTriBOLO  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  14 
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296.  «  Ne  il  valore  della  prora  te*ti  moni  ale  devesi  legalmente  ritenere  inferiore  a  quello 

della  perizia. 

297.  Prova  per  mezzo  di  periti  (art.  285,  Cod.  proc.  cir.)  —  Nomina  e  ricusazione  dei  periti. 
298:  «  Scrittore  di  coro  panalo  ne  —  Accordo  delle  parti  la  proposito. 

299.  «  In  difetto  di  accordo  delle  parti,  le  scritture  di  comparazione  sono  designate  dal  giù- 

dice  delegato. 

300.  «  Quali  scritture  possa  a  tale  effetto  ammettere  il  giudice  delegato  (articolo  286,  Co- 

dice di  procedura  cWile). 

301.  «  Ragioni,  per  cui  non  possono  ammettersi  come  titoli  di  confronto  le  scritture  o  le 

Arme  private,  ohe  non  siano  state  espressamente  riconosciute  da  colui  al  quale  si 
attribuiscono,  benché,  per  sentensa  emanata  nello  stesso  giudizio,  siano  state  di- 
chiarate proprie  del  medesimo. 

302.  «  Le  scritture  di  oomparasione  si  trovano  —  o  presso  depositari  pubblici  —  o  presso 

altre  persone: 

303.  «  A)  Se  presso  depositari  pubblici,  occorre  ancora  distinguere,  secondo  che  delie  me- 

desime sia  permesso  ovvero  sia  vietato  il  trasporto  (art.  287,  1°  e  3°  comma,  Cod. 
proc.  civ.): 

304.  «  B)  Se  si  trovaao  presjo  altre  persone,  queste  «  possono  essere  obbligate   nelle  vi* 

ordinarie  a  presentarle,   sotto  pena  del  risarciménto  dei  danni  »  (cit.    art.,  2° 
comma)  —  Questioni  nascenti  dalla  detta  disposisene: 
306.  «  a)  Se,  sotto  nome  di  «  altre  persone  »,  si  comprenda  esiandio  il  convenuto  nel  pro- 
cedimento di  verificazione  : 

306.  «  b)  Che  s'intenda  per  «  le  vie  ordinarie  »,  di  cui  è  parola  nel  detto  comma  dell'arti- 

colo 287: 

307.  «  e)  In  che  si  facoiano  consistere  i  danni,  dei  quali  si  parla  nello  stesso  comma. 

308.  Cautele  destinate  ad  assecurare  l'integrità  e  la  conservazione  delle  scrittore  di  oom- 

parasione (articoli  288  e  289,  Cod.  proc.  civ.). 

309.  «  Quando  manchino  o  siano  insuffioienti  le  scritture  di  oomparasione,  il  giudice,  d' af- 

filio, o  ad  istansa  dei  periti  o  delle  parti,  può  ordinare  ohe  la  parte,  a  col  si  attri- 
buisce la  scrittura,  scriva  eolio  la  di  lui  dettatura  (art.  290,  stesso  Cod.). 

310.  «  Le  parti,  dopo  prestato  il  giuramento  dei  periti,  e  fatte  a  costoro  le  osservasioai  e 

istaoss  che  stimino  opportune,  devono  ritirarsi  (art.  291,  Cod.  proc.  civ.), 

311.  «  Operasioni  dei  periti  da  farsi  in  cancelleria  in  presensa  del  cancelliere  (art.  292, 

stesso  Codice): 

312.  «  Quid  se  invece  le  operasioni  segnano  nello  studio  di  un  perito,  esclusa  la  presenti 

del  cancelliere?  Dissenno  al  riguardo  nella  giurisprudensa :  Nostra  opinione. 

313.  «  Se  si  possa  procedere  alla  riproduzione  fotografica  della  scrittura  da  verificarsi  :  Da 

ohi,  con  quali  norme  ed  effetti: 

314.  «  Continuazione: 

315.  «  Continuazione: 

316.  «  Continuazione. 

317.  «  Come  debba  essere  fatta  la  relazione  dei  periti  calligrafi  (art.  293,   stesso  Codice): 

Come  non  sia  necessario  che  essa  sia  formata  nella  cancelleria  —  Restituzione  ai 
depositari  delle  scritture  dì  comparazione  (cit.  art.,  oapov.). 

318.  Prova  per  mezzo  di  testimoni  —  Quali  persone  possono  essere  sentite  come  testimoni 

nel  procedimento  di  verificazione  di  scrittura  privata  (art.  294,  Cod.  proc.  civ.). 

319.  «  Quali  regole  sì  debbono  osservare  nel  relativo  esame  : 

320.  Sentensa  del  tribunale,  che  statuisce  sui  risultamenti  dell'istruzione  —  Quid,  ss  ri- 

sulti che  la  scrittura  è  stata  scritta  o  firmata  da  colui  ohe  l'ha  negata  fart.  295, 
stesso  Codice)!  —  Quid  nel  caso  opposto  1 

321.  Questioni:  a)  Se  si  debba  sempre  e  necessariamente  fare  luogo  alla  domanda  di  ve- 

rificazione, proposta  davanti  l'autorità  competente  —  Distinzione,  secondo  che  ls 
domanda  è  incidentale  ovvero  principale  : 

322.  «  6)  Se  11  procedimento,  tracciato  dalla  legge  per  la  veriflcasUme,  si  debba  sempre  e 

necessariamente  seguire  ;  ovvero  se  il  giudice  del  merito,  quando  ravvisi  superflua 
una  tale  procedura,  possa  esso  medesimo,  e  senza  intervento  d'altri,  addivenire 
alla  verificazione: 

323.  «  e)  Se  una  scrittura  privata,  chs,  prodotta  in  primo  giudizio,   non  fu  negata  dalla 
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parta  interessata,  possa,  per  la  prima  volta,  negarsi  nel  giudizio  di  appello,  allo 
scopo  di  costrìngere  l'altra  parte,  che  la  presentò,  a  procedere  alla  sua  verifi- 
cazione. 

324.  La  scrittura  privata  riconosciuta  ha  la  stessa  fede  dell'atto  pubblico  fra  quelli  che 
V hanno  sottoscritta  e  fra  i  loro  eredi  ed  aventi  cauta  (art.  1320,  Cod.  civ.). 

3£5.  «  Eisa,  benché  riconosciuta,  può  (al  pari  dell'atto  pubblico)  venire  ancora  impugnata 
con  la  querela  di  falso. 

916.  «  La  querela  di  falso,  si  può  anche  direttamente  proporre  contro  una  scrittura  privata 
non  riconosciuta:  Onde,  trattandosi  di  alcuna  di  queste  scritture,  colui  contro 
il  quale  venga  prodotta  in  giudizio,  potrà  —  o  limitarsi  a  negarla,  obbligando 
l'avversario  a  provarne  la  verità  estrinseca  —  o  impugnarla  direttamente  con  la 
querela  di  falso,  dando  le  prove  di  tale  falsità. 

327.  (In  nota)  Analogie  e  differente  fra  il  procedimento  per  verificazione  di  ecrit tura  pri- 
vata e  quello  per  fatto. 


328.  Condizioni  necessarie  affinchè  la  dati  delle  scritture  private  sia  certa  e   computabile 

riguardo  ai  tersi  (art.  1327,  Cod.  civ.). 

329.  La  data  della  scrittura  privata  —  nei  rapporti  fra  la  parti  —  e  nei  rapporti  coi  terzi. 

330.  La  regola,  stabilita  dall'articolo  1327,  non  ha  importanza  allorché  si  tratti  di  quei  di- 

ritti, la  cui  trasmissione  é  inefficace  rispetto  ai  tersi,  se  non  si  adempie  la  forma- 
lità della  trascrizione. 

331.  Confronto  fra  l'articolo  1320  e  l'articolo  1327  —  Quali  siano  gli  aventi  causa  di  cui  é 

parola  nell'art.  1320,  e  quali  i  tersi  di  cui  nell'art.  1327  : 

332.  «  Non  vi  può  essere  terzot  che  sia  interessato  nella  questione  della  data  della  scrittura 

privata,  se  esso  non  é  un  avente  causa  da  chi  prese  parte  alla  scrittura  :  e  la  re- 
lazione dell'atto  coi  terzi  si  deve  riguardare  al  momento  della  formasione  della 
scrittura;  vuoisi  cioè  esaminare  se  l'oggetto  della  stipulazione,  consegnata  nella 
scrittura,  sia  —  un  diritto  reale,  o  si /ni  le  nei  suoi  effetti  ad  un  diritto  reale  — 
ovvero  un  rapporto  di  diritto  meramente  personale  fra  le  due  parti  contraenti,  e 
tale  che  non  abbia,  per  propria  natura,  alcuaa  relazione  col  terzi. 

333.  «  Applicazione  di  questo  principio  alle  quietante.' 

3)4.  «  Alla  vendita  di  cos*  mobili;  alla  domanda  mossa  da  un  terzo,  a  nonna  dell'art.  617 
del  Codice  di  procedura  civile,  per  ottenere  la  separazione  di  mobili  pignorati;  al- 
raffittasaento  ;  al  pegno. 

33o.  «  Mezzi,  coi  quali  si  prova  la  data  certa  della  scrittura  privata,  in  materia  civile, 
riguardo  ai  terzi  —  Disposizione  al  riguardo  dell'art.  1328  del    Codice  Napoleone  : 

336.  «  La  maggior  parte  d»i  Codici  fatti  in  Italia  prima  dell'unificazione   legislativa   tra- 

dussero letteralmente  questa  disposizione;  e  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza 
prevalse  l'opinione  che  l'enumerazione  dei  mezzi  di  prova,  fatta  con  tale  articolo, 
fosse  tattativa: 

337.  «  Il  Codice  italiano  vigente,  all'articolo  1327,  ammise    espressamente  le  prove  equi- 

pollanti: 
333.  «  la  materia  commerciale,  furono  sempre  ammesse  le  prove  equipollentC  —   Disposi- 
zioni al  riguardo,  dell'articolo  94  del  Codice  di  commercio  italiano  del  1805,  e  del- 
l'articolo 55  del  Codice  commerciale  vigente. 

339.  «  Confronto  fra  l'articolo  1327  del  Codice  civile  e  il  detto  articolo  55  del  Codice  di  com- 

mercio. 

340.  «  In  materia  commerciale  la  certezza  della  data  si  può  provare  con  testimoni;   non 

cosi  in  materia  civile; 

341.  «  Ma  in  materia  civile,  la  prova  testimoniale  —  se  non  é  ammessi  bile   per  provare 

direttamente  la  data  certa  —  si  può  invocare  per  constatare  alcuno  dei  fatti  (ad 
esempio,  l'avvenimento  che  pose  uno  dei  sottoscrittori  della  scrittura  nella  impos- 
sibilità di  scrivere),  da  cui  la  legge  deduce  la  certezza  della  data. 

342.  «  Veq vipollenta  delle  prove,  della  qu&ls  paria  l'articolo  1327  del  Codice  civile,  si  deve 

determinare,  non  tanto  in  riguardo  alla  natura  degli  incombenti  che  ti  deducono, 
quanto  in  ragione  della  natura  e  dell'importanza  dei  fatti  che  ti  vogliono  pro- 
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vare  ;  deyeti  cioè  esaminare  te  questi  fatti  abbiano  la  stessa  importanza  obiettivo 
di  quelli  indicati  nel! 'artioolo  1327  —  Quid  del  fatto  deir***c«*fon*  volontaria* 
datasi  alla  convenirne  contenuta  nella  scrittura  privata»  se  tale  esecuzione  av- 
venne prima  che  nascesse  il  diritto  del  terso  1 

313.  «  Se  il  terso,  il  quale  aveva,  al  momento  dell'acquisto  del  suo  diritto,  cognizione 
personale  dell'esistenza  della  scrittura  privata,  possa  invocare  la  mancanza  della 
data  certa  di  quatta. 

344.  «  Se  il  timbro  o  lotto  portale,  apposto  sulla  stessa  lettera,  e  non  solo  sulla  bu*lat 
valga  ad  imprimere  il  carattere  della  certezza  alla  data  delta  lettera. 


263.  Lo  scrittura  privata,  essendo  diretta  a  fare  testimonianza 
legale  dell'obbligazione  in  essa  contenuta,  deve,  per  principio  di 
ragion  naturale,  essere  sottoscritta  dall'obbligato. 

264.  Alcuni  legislatori  ammisero  che  della  firma  dell'obbli- 
gato potessero  tenere  luogo  altre  formalità,  e  specialmente  quella 
dell'apposizione  del  sigillo  (1)  o  del  segno  di  croce  (f  )  (2),  av- 
valorata dall'assistenza  di  testimoni  all'atto.  Il  Codice  italiano  (3) 
non  seguì  questo  sistema.  Esso  vuole  che,  tranne  le  scritture  spe- 
ciali, di  cui  diremo  nel  paragrafo  seguente,  le  altre  in  genere  debbano 
essere  sottoscrìtte  (4).  Si  considerò  che  in  tale  sottoscrizione  sta 
tutta  la  forza  probante  della  scrittura;  che  l'apposizione  del  sigillo  e 
il  segno*  di  croce,  per  sé  stessi,  non  hanno  alcun  valore  probatorio, 
alcuna  dirètta  ed  apprezzabile  relazione  con  la  persona,  che  ap- 
pose il  sigillo  o  fece  il  segno,  non  sono  suscettivi  di  verificazione; 
onde,  in  caso  di  contestazione,  tutto  dipende  dall'attestazione  dei 
testimoni  intervenuti  all'atto,  per  modo  che  la  prova,  che  doveva 


(1)  *  En  Angleterre  (Voy.  Blackstone,  liv.  Il,  eh.  XX)  la  formalità  du  sceau 
"  est  encore  la  seule  qui  soit  requise   en  general  dans  les  actes  privés,  dont 

*  la  formule  porte  "  scellé  et  déljvbé  „.  —  La  signature  est  en  outre  exigée 
8  par  le  29*  statut  de  Charle  II   {eh.  Ili)  pour   les   convention*   les  plus  im- 

*  portantes,  telles  que  la  vente  des  immeubles  ,  (Bonnibr,  Des  preuves,  n°  585). 

(2)  Così  il  Codice  Albertino,  all'articolo  1483,  disponeva  che  *  Quando  alcuna 

*  delle  parti  non  sappia  o  non  possa  leggere  o  scrìvere,  o  tutte  siano  illette- 

*  rate,  dovranno  intervenire  tre  testimoni,  due  dei  quali  sappiano  scrivere  e 

*  sottoscri vano .  l'originale,  e  ciò  oltre  il  segno,   che   dovrà   apporsi    dai  con- 

*  traenti  e  dai  testimoni,  che   fossero  illetterati.  In  mancanza  di  questa  for- 

*  malità  la  scrittura  non  fa  veruna  prova  „. 

(3)  V.  Relazione  Pisanblli  sul  progetto  del  Codice  civile  (lib.  Ili,  p.  49). 

(4)  Anche  secondo  il  Diritto  Romano  le  scritture  private,  in  tanto  avevano 
forza  probante  (suutn  robur  habébant),  in  quanto  erano  sottoscrìtte  dalle  parti 
(1.  II,  Cod.,  qui  potiores  in  pignore  hab.).  V.  al  riguardo  una  notevole  sentenza 
della  Cassazione  di  Torino,  in  data  27  novembre  1877  (Giurisprudenza,  1878, 
p*  198  a  201). 
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essere  scritta,  in  realtà  si  riduca  ad  una  semplice  prova  testimoniale. 
—  Si  aggiunga  inoltre  che,  col  vietare  assolutamente  agl'illetterati 
di  contrarre  col  mezzo  di  scritture  private,  obbligandoli  così,  tutta- 
volta  che  sia  mestieri  della  prova  scritta,  a  stipulare  per  pubblico 
istrumento,  si  pose  in  atto  un  mezzo  efficacissimo  per  ispronare 
gl'ignoranti  ad  acquistare  le  prime  nozioni  di  istruzione  elementare. 
Riteniamo  dunque  come  regola  generale  che  —  secondo  la  legis- 
lazione italiana  —  non  v'ha  scrittura  privata  ordinaria  senza  la  sot- 
toscrizione della  parte  obbligata;  e  che  di  questa  sottoscrizione 
non  può  tenere  luogo  il  segno  di  croce  del  debitore,  quand'anche  rico- 
nosciuto in  giudizio,  o  garantito  dalla  presenza  di  testimoni  che 
riansi  firmati  alla  scrittura  (1). 

265.  A  questa  regola  fa  eccezione  la  legge  25  gennaio  1887 
sull'ordinamento  del  credito  agrario,  la  quale,  all'articolo  16,  così 
prescrive:  *  Per  tutte  le  convenzioni  non  eccedenti  le  lire  1500, 
comprese  le  cambiarie  ed  anche  quelle  in  cui  si  obblighi  una  sola 
delle  parti,  consentite  ai  termini  delle  precedenti  disposizioni,  il 
solo  croce-segno  del  debitore,  che  dichiari  di  non  sapere  scrivere 
o  che  per  causa  fisica  non  possa  firmare,  è  sufficiente  per  tutti  gli 
effetti  di  diritto,  ed  è  equiparato  alla  firma  autenticata.  L'atto  però 
deve  essere  controfirmato  da  due  testimoni  capaci  d'intervenire 
validamente  negli  atti  "pubblici  a  tenore  delle  leggi  vigenti,  e 
autenticato  da  un  notaio,  o  dal  sindaco,  o  dal  giudice  conciliatore. 
L'autenticazione  è  sempre  gratuita  „  (2). 

266.  V'ha  chi  vorrebbe  estendere  siffatta  eccezione  anche  alle 
scritture  commerciali,  e  particolarmente  ai  titoli  cambiari  estranei 
ai  prestiti  agrari.  Tale  è  l'opinione  dell'illustre  Vidari,  il  quale, 
censurando  la  sentenza  della  Corte  di  appello  di  Firenze  in  data 
31  dicembre  1874  (3)  —  che  aveva  dichiarato  il  segno  di   croce, 


(1)  V.  confor.  Giorgi  [Obbligazioni,  III*  edizione,  I,  n°  819;  G.  Lomonaco  (Ob- 
bligazioni e  contratti  in  genere,  Napoli,  1888,  parte  III»,  n°  1077;  Ricci,  Delle 
prove,  n1  94  e  95):  Sentenze  —  Cassazione  Roma,  26  aprile  1877,  e  28  settembre 
1893  (La  Legge,  1877,  1,  p.  678;  e  1893,  2,  p.  793)  —  Cassazione  Napoli,  23  no- 
vembre 1879  (Gazzetta  del  Procuratore,  XV,  p.  69);  e  80  gennaio  1880  (Fòro 
italiano,  V,  1,  col.  548)  —  Cassazione  Torino,  5  maggio  1885  (Giurisprudenza, 
1885,  p.  319). 

Vedemmo  (retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n°  367)  come,  a  nostro  avviso,  il  segno 
di  croce  di  cai  è  discorso,  non  valga  neppure  a  costituire  un  principio  di  prova, 

(2)  V.  analogamente  art.  9,  Regolata,  approvato  con  D.  R.  9  dicembre  1875 
(n°  2810,  serie  2*)  sulle  Casse  postali  di  risparmio. 

(3)  Inserita  negli  Annali,  1875,  2,  col.  44. 
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apposto  a  un  biglietto  all'ordine  alla  presenza  di  due  testimoni  e  di 
un  notaio,  non  valere  quale  sottoscrizione,  sicché  l'atto  dovesse 
dirsi  nullo  e  non  produttivo  di  effetti  giuridici  —  dice  essere  questa 
decisione  contraria  a  giustizia  *  perchè  il  volere  costringere  chi 
non  può  scrivere  alla  forma  dell'atto  pubblico  è  troppa  severità: 
più  saggia  e  umana  è  la  legge  Tedesca,  la  quale  stabilisce  che  le 
dichiarazioni  apposte  a  una  lettera  di  cambio,  e  firmate  con  sem- 
plice croce  o  altro  segno,  in  vece  del  nome,  non  producono  effetti 
cambiari  se  non  quando  tali  segni  siano  legalizzati  giudizialmente 
o  da  notaro  „.  Soggiunge  l'egregio  professore  non  potersi  estendere 
la  proscrizione,  che  nel  Codice  civile  si  ha  del  croce  segno  agli 
affari  di  commercio,  perchè  in  materia  commerciale  gli  usi  mer- 
cantili prevalgono  alle  disposizioni  del  Codice  civile  (1). 

Non  sapremmo  approvare  quest'opinione.  A  norma  del  Codice 
di  commercio  del  1865  (sotto  il  cui  impero  emanava  la  detta  sen- 
tenza della  Corte  di  appello  di  Firenze,  criticata  dal  Vidabi)  il 
biglietto  all'ordine  poteva  essere,  a  seconda  dei  casi,  atto  di  com- 
mercio o  atto  puramente  civile,  ma  sempre  doveva  essere  sotto- 
scritto dal  traente  (2)  ;  né  il  segno  di  croce,  per  quanto  avvalorato 
dalle  dichiarazioni  di  terzi,  costituisce  una  sottoscrizione.  Non  è 
quindi  il  caso  d'invocare  l'applicazione  di  contrari  usi  mercantili, 
imperocché  questi  non  hanno  forza  né  prevalenza  contro  le  espresse 
disposizioni  della  legge  commerciale  (3).  Né  meglio  soccorre  l'ar- 
gomento di  analogia,  tratto  dalla  disposizione  della  legge  Ger- 
manica; perchè  questa  disposizione  non  esiste  nelle  leggi  nostre, 
salvo  per  i  casi  eccezionali  espressamente  e  specificatamente  deter- 
minati. 

Appena  poi  è  da  osservare  come  il  Codice  di  commercio  attual- 
mente vigente  in  Italia  abbia  soppresso  ogni  distinzione  fra  let- 
tere di  cambio  e  biglietti  all'ordine  in  denaro,  abbia  compreso  le 
une  e  gli  altri  sotto  la  denominazione  generica  di  cambiali,  ed 
abbia  fra  i  requisiti  essenziali  della  cambiale  annoverato  la  sotto- 
scrizione del  traente  o  dell'emittente  (4):  onde  non  può  dubitarsi 


(1)  Vidari,  nel  Giornale  delle  leggi,  1875,  p«  129-180. 

(2)  V.  Cod.  comm.  italiano  del  1865,  art1  2,  n°  7,  8,  n°  2f  272  e  273. 

(3)  V.  stesso  Cod.  comm.  del  1865,  art.  89;  e  Cod.  comm.  vigente,  art  1. 

(4)  V.  Cod.  comm.  vigente,  art1  8,  n°  12  e  251,  1°  e  2°  comma,  e  n°  7. 
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che,  anche  secondo  la  legge  ora  in  vigore,  non  esiste  cambiale  o 
pagherò  cambiario  senza  la  sottoscrizione  del  debitore. 

267.  La  legge  non  determina  la  forma,  che  debba  rivestire 
la  scrittura  privata.  Quindi  è  a  ritenersi  che  la  prova  scritta  della 
convenzione  bilaterale  può  emergere  —  sia  da  un'unica  scrit- 
tura firmata  da  tutte  le  parti  —  e  sia  anche  da  due  o  più  scrit- 
ture unilaterali,  recanti  ciascuna  la  firma  di  uno  dei  contraenti, 
come,  ad  esempio,  avviene  nella  corrispondenza  epistolare. 

268.  Se  non  che,  per  le  convenzioni,  per  la  cui  validità  la 
legge  richiede  la  formalità  dello  scritto  pubblico  o  privato,  v'ha  chi 
crede  che  l'accordo  delle  parti  debba  risultare  da  un'unica  scrit- 
tura, firmata  contemporaneamente  da  tutti  i  contraenti:  di  guisa  che 
nullo  sarebbe  a  dirsi  il  contratto,  che  fosse  stato  stipulato  con 
iscrittura  sottoscritta  in  tempi  diversi  dalle  parti,  ovvero  per  corri- 
spondenza, e  così  risultasse  da  due  o  più  scritti  successivi,  aventi 
ciascuno  la  sola  sottoscrizione  dei  rispettivi  loro  autori  (1). 

À  sostegno  di  questa  opinione  si  dice  che  l'articolo  1314,  nell'im- 
porre  la  necessità  dello  scritto,  fa  parola  della  scrittura  privata 
(al  singolare),  e  così  vuole  una  scrittura,  la  quale  basti  a  sé  me- 
desima, e  constati  il  contemporaneo  accordo  della  volontà  delle  parti. 
Si  soggiunge  inoltre  che  la  formalità  sostanziale  della  scrittura  è 
richiesta  essenzialmente  per  rendere  possibile  la  trascrizione  dei- 
Tatto:  ora,  l'articolo  1935  del  Codice  civile  dispone  che  gli  atti 
risultanti  da  scrittura  privata  non  possono  essere  trascritti  se  le 
sottoscrizioni  dei  contraenti  non  sono  autenticate,  o  giudizialmente 
accertate;  né  quindi  (si  conchiude)  potrebbe  avere  luogo  la  trascri- 
zione di  una  lettera  o  di  altro  scritto  unilaterale,  firmato  da  uno 
solo  dei  contraenti. 

Non  possiamo  accettare  la  sovra  esposta  opinione  —  La  legge 
stabilisce  bensì  che  per  la  validità  di  alcuni  speciali  contratti  o 
atti  della  vita  civile  sia  necessaria  la  scrittura;  ma,  giovi  il  ripe- 
terlo, essa  non  determina  alcuna  forma  per  questa  scrittura  :  onde, 
nel  suo  silenzio,  si  deve  ritenere  che  qualunque  scritto,  constatante 
la  concorde  volontà  dei  contraenti,  soddisfaccia  al  prescritto  le- 
gislativo; e  che   quindi  qualsiasi  contratto,  per  cui  non  sia  asso- 


di V.,  in  tale  senso,  sentenze  —  Corte  app.  Milano,  5  febbraio  1880  (La  Legge, 
1880,  1,  p.  669)  -  Corte  app.  Napoli,  18  luglio  1881  (Id.t  1882,  1). 
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lutamente  richiesta  la  forma  dell'atto  pubblico,  possa  validamente 
stipularsi  con  iscrittura  firmata  in  diversi  tempi  dalle  parti  (1),  ov- 
vero con  iscritti  successivi  unilaterali  di  proposta  e  di  accettazione, 
segnatamente  col  mezzo  di  corrispondenza  epistolare  (2).  —  Per 
ciò  poi  che  riguarda  la  formalità  della  trascrizione  osserviamo: 
dapprima,  che  essa  non  è  necessaria  per  la  validità  del  contratto 
relativamente  alle  parti  contraenti,  ma  solo  è  richiesta  affinchè 
Tatto  sia  efficace  rimpetto  ai  terzi  (3)  ;  ed  inoltre,  se  è  meno  age- 
vole, non  è  però  impossibile  la  trascrizione  dei  singoli  atti  unila- 
terali dai  quali  risulta  dell'accordo  del  consenso  dei  contraenti 
Oosì  pongasi,  ad  esempio,  che  si  tratti  di  compra  e  vendita  d'im- 
mobili, fatta  per  corrispondenza  epistolare;  ben  potrà  il  venditore 
sottoscrivere  la  lettera,  in  cui  fa  la  proposta,  davanti  a  notaio, 
che  ne  autentichi  la  firma;  e,  del  pari,  potrà  il  compratore  sotto- 
scrivere la  lettera  di  accettazione  alla  presenza  di  notaio,  il  quale 
imprima  carattere  autentico  alla  di  lui  sottoscrizione:  per  tale  modo, 
sarà  resa  possibile  la  trascrizione  delle  due  lettere,  a  norma  del- 
l'articolo 1935(4). 

269.  Ma  la  giurisprudenza  si  spinse  oltre.  Dal  principio  non 
essere  necessario  che  la  sottoscrizione  delle  due  parti  nei  contratti 
bilaterali  sia  contemporanea,  trasse  la  duplice  conseguenza  che, 
nei  rapporti  limitati  ai  due  contraenti: 

a)  La  parte,  nelle  cui  mani  sta  la  scrittura  sottoscritta  dal- 
l'altra parte,  può  in  qualunque  tempo  apporvi   la  propria   firma; 

b)  E  può  anche,  senza  sottoscriverla,  produrla  efficacemente 
in  giudizio  a  proprio  vantaggio,  equivalendo  questo  suo  fatto  alla 
di  lei  sottoscrizione  (5). 


(1)  V.  confor.  Cassazione  di  Torino,  sentenze  27  giugno  e  29  ottobre  1888 
{Giurisprudenza,  1888,  p6  830,  e  1125-26). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  10  aprile  1889  (Giurisprudenza, 
1889,  p.  524)  —  Cassazione  Firenze,  2  giugno  1890  (La  Legge,  1890,  2,  p.  294) 
—  Cassazione  Roma,  4  marzo  1891  (Id.,  1891,  1,  p.  686). 

(3)  V.  Cod.  civ.,  art.  1942. 

(4)  V.  confor.  Luzzati,  Della  trascrizione,  voi.  I,  n°  31.  -Et,  quanto  in 
ordine  al  compromesso  scrivemmo  al  voi.  I  (IV*  edizione),  n°  743,  p.  642,  con 
le  sentenze  conformi  ricordate  ivi  in  nota. 

(5)  V.,  in  tale  senso,  sentenze  —  Cassazione  Torino,  24  febbraio  1886,  9  agosto 
e  31  dicembre  1888,  27  aprile  1889,  4  giugno  1892,  e  9  febbraio  1894  (Giuris- 
prudenza, 1886,  p.  322;  1888,  p.  691;  1889,  p»  195  e  718;  1892,  p.  497;  1894, 
p.  588)  —  Cassazione  Roma,  8  giugno  1888  (Annali,  XXII,  1,  col.  247),  11  feb- 
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In  verità,  se  la  scrittura  è  fatta  valere  nei  soli  rapporti  jUk 
due  parti  contraenti,  la  sottoscrizione  della  parte  contro  la  quale 
la  scrittura  è  prodotta  fa  sorgere  a  carico  di  questa  l'obbligazione 
di  riconoscere  o  negare  formalmente  la  propria  firma;  e  qualora 
tale  firma  sia  riconosciuta,  la  scrittura  acquista  senz'altro  il  valor* 
di  un  atto  pubblico  nei  rapporti  fra  la  parte  che  l'ha  riconosciuta 
e  la  parte  che,  sebbene  non  l'abbia  materialmente  sottoscritta, 
pure,  producendola  e  invocandola  a  proprio  favore,  dimostra  con 
dò  necessariamente  di  riconoscerla  come  sua. 

Ne  al  riguardo  è  a  farsi  distinzione  fra  la  scrittura  richiesta  ad 
tubstantiam  actus  e  quella  fatta  solo  ad  probationem  contractus;  im- 
perocché, se  lo  scrìtto  in  discorso  basta  per  la  prova,  deve  pure 
logicamente  bastare  anche  per  la  sostanza. 

Vuoisi  invece  con  la  Cassazione  di  Roma  (1)  distinguere  i  rap- 
porti limitati  ai  due  contraenti,  dai  rapporti  fra  uno  dei  contraenti 
e  %  terzi.  Infatti  —  se  nei  rapporti  fra  i  soli  contraenti,  il  possesso 
e  la  produzione  di  una  scrittura  privata  possono  tenere  luogo  dulia 
sottoscrizione  di  una  delle  parti,  quando  l'altra  vi  ha  posta  la  sua 
firma  che  ha  perciò  l'obbligo  di  riconoscere  o  di  negare  formal- 
mente —  invece,  se  il  fatto  giuridico  dell'esistenza  della  con- 
venzione si  voglia  fare  valere  contro  terzi  e  a  tale  fine  si  produca 
contro  un  terzo  la  scrittura  contenente  la  convenzione,  è  assoluta- 
mente necessario  che  questa  scrittura  non  sia  incompleta;  perchè 
il  terzo,  rimasto  estraneo  alla  formazione  dello  scritto,  non  può 
sicuramente  avere  l'obbligo  di  riconoscere  o  negare  una  scrittura 
a  cui  non  prese  parte,  e  che  per  lui  non  esiste  giuridicamente 
finche  non  sia  completa  e  abbia  data  certa. 


270.  Oltre  alla  formalità  generale  della  sottoscrizione  dell'ob- 
bligato, una  formalità  speciale  è  richiesta  a  riguardo  della  puf. 
o  promessa  per  iscrittura  privata,  con  la  quale  una  sola  delle  parti 


braio  e  4  marzo  1891  (La  Legge,  1891,  1,  p.  686;  e  2,  p.  485)  —  Cassraionf 
Nanoli,  12  maggio  1891  (Giurisprudenza,  1891,  p.  722;  e  (La  Legge,  1881,  2, 
p.  702). 

(1)  Cit  sentenze  11  febbraio  e  4  marzo  1891. 
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si  obbliga  verso  l'altra  a  pagarle  una  somma  di  danaro  o  a  darle 
altra  cosa  valutata  in  quantità;  vuoisi  cioè  che  la  detta  polizza  o 
scrittura  sia  scritta  per  intiero  di  mano  di  chi  la  sottoscrive,  o  che 
questi,  per  lo  meno,  alla  sua  sottoscrizione  aggiunga,  di  propria 
mano,  un  buono  od  approvato,  indicante  in  lettere  e  per  disteso  la 
somma  o  la  quantità  della  cosa  (1). 

271.  Questa  speciale  disposizione  è  destinata  ad  impedire  gli 
abusi  di  fiducia,  commessi  da  chi  si  trova  in  possesso  di  fogli  da 
altri  firmati  in  bianco  (2).  Ma,  essendo  essa  d'indole  eccezionale, 
siccome  quella  che  restringe  la  naturale  libertà  delle  parti,  deve 
essere  strettamente  interpretata.  —  Conseguentemente: 

a)  Egli  è,  in  primo  luogo,  pressoché  superfluo  l'osservare 
come  la  medesima  non  si  debba  applicare  alle  semplici  quitanze; 
imperocché,  con  la  quitanza,  anziché  assumersi  l'obbligazione  di 
pagare,  si  constata  l'eseguito  pagamento,  e  così  l'estinzione  della' 
precedente  obbligazione  (3). 

b)  Del  pari,  la  formalità  speciale  in  discorso  non  sarebbe 
necessaria  per  la  scrittura,  contenente  obbligazioni  relative  a  cose 
valutate,  non  in  riguardo  alla  loro  quantità,  ma  solo  in  rapporto 
alla  qualità  loro  (4). 

e)  E  per  ultimo,  risulta  dalla  stessa  formola  adoperata  dal 
legislatore,  non  meno  che  dallo  scopo  da  questo  propostosi,  come 
la  detta  formalità  riguardi  esclusivamente  —  le  scritture  conte- 
nenti obbligazioni  di  una  sóla  delle  parti,  ossia  unilaterali  —  non 
già  quelle  che  servono  di  prova  di  convenzioni  ed  obbligazioni  bi- 
laterali (5). 

272.  Ma  —  già  più  volte  lo  dicemmo  (6)  —  interpretazione 
stretta  non  è  sinonimo  d'interpretazione  restrittiva.  Le  disposi- 
zioni di  diritto  singolare  debbono  interpretarsi  strettamente,  non  ri- 


Ci)  Art.  1325,  Cod.  civ. 

(2)  V.  Toulliir,  Vili,  nl  272  e  seguenti. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Tribunale  civile  di  Macerata,  18  settembre  1877  (Giu- 
risprudenza, 1877,  p.  651);  e  Laukent,  XIX,  n°  249. 

(4)  V.  Ricci,  Comm.  Cod.  civ.,  VI,  n°  386;  Borsari,  Cod.  civ.,  §  3286:  Sen- 
tenze —  Corte  app.  Firenze,  3  aprile  1874  {Bettini,  XXVI,  2,  col.  437)  —  Cas- 
sazione Roma,  18  giugno  1887  (Filangieri,  1888,  2,  p.  98). 

(5)  V.  confor.  Corte  app.  Parma,  sentenza  31  ottobre  1884  (Filangieri,  1885, 
2,  p.  290). 

(6)  V.  specialmente  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  341  in  nota  a  pe  299,  300  e  801. 
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strettivamente;  per  modo  che  anche  in  esse  la  volontà  del  legislatore 
debbe  essere  diligentemente  ricercata,  e  osservata  tutta  intiera.  In  altri 
termini,  cotali  disposizioni  non  sono  suscettive  di  interpretazione 
estensiva,  ma  devono  pur  sempre  essere  applicate  nella  loro  inte- 
grità, secondo  la  loro  lettera  e  lo  spirito  loro. 
Da  questo  canone  deduciamo  i  seguenti  corollari: 

273.  a)  Poniamo  che  in  una  stessa  scrittura  si  contengano 
un'obbligazione  bilaterale,  e  un'altra  distinta  obbligazione  unilaterale 
di  pagare  una  data  somma  o  di  dare  altra  cosa  valutata  in  quan- 
tità. Così,  a  cagion  d'esempio,  con  privata  scrittura,  Primus  af- 
fitta il  fondo  di  Secundus  per  nove  anni;  e  nello  stesso  atto,  Primus 
dichiara  di  ricevere  a  mutuo  da  Secundus  lire  mille,  restituibili 
alla  scadenza  dell'affittamento. 

In  questa  od  altra  simile  ipotesi,  v'ha  chi  crede  che  la  privata 
scrittura  farà  fede  dell'una  e  dell'altra  convenzione,  ancorché  sia 
soltanto  sottoscritta  dalle  parti,  né  contenga,  riguardo  al  mutuo, 
la  formalità  speciale  del  buono  o  dell'approvato  (1).  —  Noi  però 
siamo  di  opposto  parere.  Trattasi,  in  verità,  di  due  distinti  con- 
tratti, che  conservano  la  loro  indole  rispettiva,  malgrado  la  cir- 
costanza accidentale  dell'unica  scrittura,  da  cui  entrambi  risultano. 
L'obbligazione  del  mutuatario  non  cessa  di  essere  unilaterale,  né 
di  avere  per  oggetto  la  prestazione  di  una  somma  di  danaro  :  ep- 
perciò  riteniamo  che  —  per  la  prova  legale  scritta' del  contratto 
bilaterale  di  affidamento,  basterà  che  la  scrittura  sia  sottoscritta 
dalle  due  parti  —  per  quello  invece  del  mutuo,  occorrerà  che  ri- 
salti dell'adempimento  della  formalità  speciale,  richiesta  dall'arti- 
colo 1325  del  Codice  civile  (2). 

274.  b)  Se  più  sono  le  persone,  le  quali  col  mezzo  della  po- 
lizza o  promessa  per  iscrittura  privata  si  obbligano  verso  una  o 
più  persone  a  pagare  una  somma  di  danaro  o  a  dare  altra  cosa 
valutata  in  quantità,  sarà  mestieri  che  ciascun  obbligato  apponga 
alla  scrittura,  oltre  alla  propria  sottoscrizione,  il  buono  o  l'appro- 
vato sopra  detto;  imperocché  egli  è  evidente  che  tutti  questi 
obbligati   costituiscano    una   sola   parte   contraente,  e,    riguardo  a 


(1)  V.,  in  questo  senso,  Ricci,  Diritto  civile,  VI,  n°  386;  e  Delle  prove,  n°  102. 

(2)  V.  conformi  dottrina  e  giurisprudenza  francesi,  citate  dal  Dalloz,  Répert., 
f  Obligations,  n#  4090  :  V.  pure  Lacrbht,  XIX,  n°  242. 
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ciascuno  di  essi,  è  d'uopo  che  risulti  dell'esistenza  della  obbliga- 
zione assunta  nel  modo  prescritto  dal  legislatore  (1).  Né  a  tale 
riguardo,  occorre  fare  differenza  fra  l'obbligazione  parziale  e  quella 
in  solido  (2),  o  fra  la  principale  e  la  accessoria;  perchè  non  è 
qui  quistione  degli  effetti  speciali  dell'una  e  dell'altra  obbligazione, 
bensì  della  prova  legale  dell'obbligazione  stessa,  la  quale  prova  non 
esiste  se  non  è  fatta,  quanto  a  tutti  gli  obbligati,  nel  modo  voluto 
dalla  legge  (3). 

275.  e)  Nella  privata  scrittura  di  mutuo,  il  buono  o  Y approvato 
deve  indicare  non  solo  il  capitale  mutuato,  ma  anche  la  ragione 
degli  interessi  pattuiti;  imperciocché  questi  pure  fanno  parte  della 
somma  di  danaro  per  cui  il  mutuatario  si  obbliga;  e,  d'altro  canto, 
egli  è  manifesto  come  lo  scopo,  propostosi  dal  legislatore  con  la 
disposizione  dell'articolo  1325  di  impedire  gli  abusi  di  fiducia  da 
parte  di  possessori  di  fogli  da  altri  firmati  in  bianco,  non  sarebbe 


(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Firenze,  2  marzo  1875  (Giornale  delle  Uggì, 
1875,  p.  157). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  12  marzo  1870  (Gazzetta  del 
Procuratore,  V,  p.  162)  —  Cassazione  Torino,  14  aprile  1885  (Giurisprudenza, 
1885,  p.  319)  -  Corte  app.  Torino,  16  settembre  1893  (ld.t  1893,  p.  750).  - 
Toullibh,  tom.  cit.,  n*  300,  301;  Bonnibb,  n°  594;  Makcadé,  sull'art.  1362-2  ;  La- 
bombièrb,  sullo  stesso  articolo,  n°  5;  Dalloz,  v°  Obligat.,  n°  4116. 

(3)  Alla  regola  generale  sopra  accennata  si  vorrebbe  da  taluno  fare  eccezione 
per  l'obbligazione  del  fideiussore.  Questa,  si  dice,  è  accessoria  all'obbligazione 
del  debitore .  principale  :  ond'è  che,  se  il  debitore  principale  ha  contratto  il  suo 
debito  nel  modo  prescritto  dall'articolo  1325,  ciò  basta  perchè  sia  valida  anche 
l'obbligazione  del  fideiussore  sottoscritto  alla  stessa  scrittura,  senza  d'uopo  che 
da  lui  si  apponga  il  buono  o  V approvato  (V.,  in  tale  senso,  le  sentenze  della 
Corte  app.  di  Torino,  28  aprile  1865  e  13  dicembre  1873  —  (Giurisprudenza, 
1865,  p.  212;  e  1874,  p.  265  — ).  Noi,  coi  Ricci  (Delle  prove,  cit.  n«  102),  con 
la  Cassazione  di  Parigi,  e  coi  più  autorevoli  scrittori  di  diritto  francese,  re- 
spingiamo tale  teoria.  L'obbligazione  del  fideiussore,  per  quanto  accessoria,  è 
pur  sempre  distinta  da  quella  del  debitore  principale.  Il  fideiussore  assume  in 
proprio  l'obbligo  di  pagare  la  somma  o  di  dare  la  cosa  valutata  in  quantità. 
La  sorpresa  e  la  frode,  che  il  legislatore  ha  voluto  impedire  con  la  disposi- 
zione dell'articolo  1325,  non  sono  meno  possibili  a  riguardo  del  fideiussore, 
che  a  riguardo  degli  altri  obbligati;  e  perciò  concludiamo  che  la  lettera  e  lo 
spirito  di  detta  disposizione  comprendono  anche  l'obbligazione  del  fideiussore. 
Veggasi  in  senso  conforme  Dalloz,  v°  Obligations,  n°  4099;  e  v°  Cautionnement, 
n9  157,  cogli  autori  e  con  le  decisioni  ivi  citate;  Laurent,  XIX,  n°  243.  —  La 
stessa  Corte  di  app.  di  Torino,  con  sentenza  22  giugno  1874  (Giurisprudenza, 
1874,  p.  492).  derogando  alla  sua  precedente  giurisprudenza,  dichiarò  che 
*  quando  l'obbligazione  per  una  somma  non  è  scrìtta  tutta  di  pugno  del  ga- 
rante, anche  questi  deve  apporvi  il  buono  o  V approvato  „.  V.  pure  confor.  sen- 

.  tenza  24  marzo  1887,  Cassazione  Firenze  (La  Legge,  1887,  1,  pe  730-31). 
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raggiunto  qualora  il  tasso  degli  interessi  non  fosse  pure  specifica- 
tamente espresso  nel  buono  o  neiY  approvato  (1). 

276.  La  speciale  formalità,  di  cui  ragioniamo,  è  prescritta  sol- 
tanto ad  probationem,  non  ad  solemnitdtem  ;  in  altri  termini,  essa 
è  richiesta,  non  già  come  condizione  essenziale  di  validità  dell'obbli- 
gazione, ma  solo  affinchè  la  polizza  o  la  scrittura  costituisca  una 
prova  legale  dell'obbligazione  medesima*  La  dottrina  e  la  giurispru- 
denza sono  perciò  concordi  nell'affermare  che,  se  manchi  il  buono 
o  Yapprovato,  né  la  scrittura  sia  scritta  per  intiero  di  mano  di 
colai  che  la  sottoscrive,  l'obbligazione  della  natura  di  quelle  indi- 
cate nell'articolo  1325  si  potrà  tuttavia  provare  col  mezzo  di  altre 
prove  ammesse  dal  diritto  comune;  e  così,  ad  esempio,  col  mezzo 
di  una  confessione  dell'obbligato,  o  spontanea  o  provocata  da  in- 
terrogatorio, ovvero  con  la  deduzione  del  giuramento:  che  anzi,  se 
la  scrittura  difettiva  della  forma  speciale  richiesta  dall'articolo  1325 
non  vale  a  costituire  una  prova  completa  e  legale,  essa  può  nondimeno 
valere  di  principio  di  prova  per  iscritto,  sul  cui  fondamento  il  cre- 
ditore potrà  fornire  la  prova  per  testimoni  dell'obbligazione,  ed  il 
giudice  deferire  d'ufficio  il  giuramento  all'una  o  all'altra  parte  (2). 

277.  Vuoisi  inoltre  avvertire,  in  ordine  alla  speciale  formalità 
di  cui  ragioniamo,  che,  per  espressa  disposizione  di  legge: 

a)  La  medesima  non  è  richiesta  in  materia  commerciale  (3). 


(1)  Y.  confor.  sentenza  Cassazione  Napoli,  15  febbraio  1884  (La  Legge,  1884, 
1,  p.  771):  Contro.  Laurent,  XIX,  n°  245. 

(2)  Confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  25  dicembre  1878  (La  Legge,  1879, 
1,  p.  267)  —  Cassazione  Torino,  18  gennaio  1880,  motivi  (Giurisprudenza,  1880, 
p.  213);  e  11  agosto  1886  (Id.,  1886,  p.  680)  —  Cassazione  Roma,  27  aprile  1887 
[La  Legge,  1887,  1,  p.  724)  —  Cassazione  Napoli,  9  novembre  1887  (Id.,  1888, 1, 
p.  299)  —  Corte  app.  Palermo,  1  ottobre  1887  (Id.,  1888,  1,  p.  384)  -  Corte 
app.  Genova,  15  settembre  1893  {Id.,  1898,  2,  p.  628)  —  Corte  app.  Modena,  8  gen- 
naio 1880  {Giornale  delle  leggi,  1880,  p.  134)  —  Corte  app.  Torino,  28  aprile  1865, 
7  dicembre  1868,  23  maggio  1871,  22  maggio  1874,  e  4  dicembre  1882  (Giu- 
ritprudtma,  1865,  p.  212;  1869,  p.85;  1871,  p.  436;  1874,  p.  492;  1888,  p.  228); 
Tocxuee,  iom.  eit.,  n°  284  e  segg.;  Merlin,  Reperì.,  v°  BÙlet;  Bonnier,  n°  598; 
Mascadk,  sull'art.  1326,  n°  3;  Larombierk,  sullo  stesso  articolo,  n°  28;  Aubry 
e  Rau,  VI,  p.  394;  Dalloz,  v°  Obligations,  n°  4172  e  segg.;  Làurbht,  XIX,  n1 
282,  263;  Pacifici-Mazzohi,  lib.  Ili,  parte  2%  n°  172;  Ricci,  Diritto  civile,  n°  390; 
e  DeUe  prove,  n#  107;  Borsari,  Cod.  civ.  (op.  cit.)  §  3287. 

(3)  Capov.,  art.  1325,  Codice  civile  —  Vigente  il  Codice  di  commercio  ita- 
liano del  1865,  si  fece  questione  —  se  la  necessità  del  buono  o  dell'approvato 
occorresse  pare  pei  biglietti  ad  ordine,  i  quali  costituissero  obbligazioni  sem- 
^cernente  civili.  —  Per  l'affermativa,  si  pronunciarono  la  Cassazione  di 
Rrenxe,  con  sentenza  23  luglio  1877  (La  Legge,  1877,  1,  p.  698),  e  il  Vidari, 
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La  speditezza  degli  affari  commerciali,  il  frequente  uso  che  in  essi 
occorre  di  dette  polizze  o  pagherò^  abbastanza  giustificano  cotale 
eccezione  (1). 


(Lettera  di  cambio,  n°  621)  per  la  considerazione  che  il  capoverso  dell'articolo 
1325,  nel  sottrarre  le  scritture  commerciali  all'obbligo  del  buono  o  dell'appro- 
vato, ha  riguardo  alla  materia,  non  alla  forma.  —  La  negativa  venne  invece 
adottata  dalla  Cassazione  di  Roma,  con  sentenza  6  febbraio  1877  {La  Legge, 
1877,  1,  p.  263)  —  dalla  Corte  di  Bologna,  addì  5  agosto  1871  (/<*.,  1871,  1, 
p.  985),  dalla  Corte  di  Lucca  con  sentenze  17  e  18  marzo  1876  (Annali,  X, 
2,  col.  261  e  263),  dal  Supino  (nell'Archivio  Giuridico,  XVII,  p.  265  272),  dal 
Sabedo  (in  nota  nella  Legge,  1871,  1,  p.  985),  dal  Gatteschi  (nel  (Filangieri, 
1879,  1,  p.  9  e  segg.)  —  a  motivo  che  i  biglietti  all'ordine,  sebbene  secondo 
la  legge  precedente  potessero  essere  atti  puramente  civili,  erano  però  sempre 
ed  esclusivamente  regolati  quanto  alla  loro  forma  dal  Codice  di  commercio. 

La  questione  non  ne  pare  più  possibile  secondo  il  vigente  Codice  com- 
merciale; imperocché  questo,  già  lo  dicemmo,  soppresse  ogni  differenza  fra 
lettera  di  cambio  e  biglietto  all'ordine  in  danaro,  comprendendo  i  due 
istituti  in  un  solo,  a  cui  diede  la  denominazione  di  cambiale,  e  pel  quale  pre- 
scrisse apposita  forma  (art.  251).  —  Tuttavia  la  Cassazione  di  Firenze,  nella  già 
citata  sua  sentenza  dei  24  marzo  1887  (La  Legge,  1887),  disse  che  *  la  piò  re- 
cente giurisprudenza  italiana,  conforme  alla  dottrina  e  giurisprudenza  francese 
e  ripetutamente  affermata  anche  da  questa  Corte  suprema,  ha  stabilito  che 
la  formalità  del  buono  o  approvato  è  sempre  richiesta  nella  scrittura  privata 
contenente  promessa  o  obbligazione  unilaterale  (di  pagare  una  somma  di  da- 
naro o  di  dare  altra  cosa  valutata  in  quantità),  quand'anche  all'atto  siasi  data 
la  forma  del  biglietto  all'ordine,  se  la  materia  dell'obbligazione  è  puramente  civile, 
perchè  il  capoverso  dell'art.  1325  fa  eccezione  per  la  materia  e  non  per  la  forma 
dell'obbligazione  ,.  —  Se  il  biglietto  all'ordine,  di  cui  ebbe  ad  occuparsi  la  Su- 
prema Corte  fiorentina  con  questa  sua  decisione,  fu  emesso  prima  del  1883 
(come  parrebbe  dai  motivi  della  sentenza  stessa)  non  avremmo  difficoltà  ad  aderire 
al  dispositivo  del  detto  giudicato;  perchè,  secondo  la  legge  in  vigore  sino  al 
1  gennaio  1883,  il  biglietto  all'ordine  era  atto  puramente  civile  quando  si 
riferiva  ad  un'obbligazione  esclusivamente  civile.  Ma,  ripetiamolo,  dopo  che  il 
vigente  Codice  di  commercio  soppresse  ogni  distinzione  fra  cambiale  e  biglietto 
all'ordine  in  danaro,  e  volle  che  entrambi  costituissero  obbligazioni  cambiarie, 
ne  pare  certo  che  oggidì  un  biglietto  all'ordine,  al  pari  di  una  cambiale,  costi- 
tuisca sempre  per  se  stesso  un'  obbligazione  commerciale  (V.  confor.  Vidaju, 
Diritto  commerciale,  voi.  I,  IV*  edizione,  n°  51). 

Avvertasi  che  nelle  scritture  contenenti  obbligazioni  commerciali  il  buono 
o  V approvato  non  è  necessario:  ma,  se  abbondantemente  vi  si  apponga,  egli  è 
manifesto  che  ciò  non  varrà  a  infirmare  o  a  snaturare  l'atto  e  la  obbligazione 
in  esso  contenuta,  togliendo  loro  il  carattere  di  commerciale.  V.  confor.  sen- 
tenza Cassazione  Torino,  19  dicembre  1891  (Giurisprudenza,  1892,  p.  59). 

(1)  Il  Codice  francese  (art.  1326)  va  più  oltre,  estende  cioè  l'eccezione  alle 
polizze  sottoscritte  dagli  artisans,  laboureurs,  vignerons,  gens  de  journés  et  de 
service.  Crediamo  che  il  legislatore  italiano  abbia  saviamente  operato,  aste- 
nendosi dal  riprodurre,  in  questa  parte,  la  disposizione  del  Codice  napoleonico: 

r  imperocché  si  è  appunto    per   gli   artigiani,  gli    operai,  i  braccianti  e  simili, 

che  si  manifesta  più  urgente  il  bisogno  della  protezione  della  legge  contro  le 

f  sorprese  e  le  frodi,  a  motivo    della   scarsa   istruzione  che   per   lo   più  hanno 

\  tali  persone. 
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b)  *  Quando  la  somma  espressa  nel  corpo  dell'atto  è  diversa 
da  quella  espressa  nel  buono,  si  presume  che  l'obbligazione  sia  per 
la  somma  minore,  ancorché  l'atto  come  pure  il  buono  siano  scritti 
per  intiero  di  mano  di  colui  che  si  è  obbligato,  ove  non  si  provi 
in  quale  parte  sia  precisamente  l'errore  „  (1). 

278.  Il  Codice  civile  francese  (2)  prescrive  un'altra  formalità 
speciale  per  le  scritture  private,  le  quali  contengano  convenzioni 
bilaterali,  stabiliendo  che  le  medesime  debbano  essere  fatte  in  tanti 
originali  quante  sono  le  parti  che  nella  stipulazione  hanno  un  interesse 
distinto,  e  che  inoltre  in  ciascun  originale  si  faccia  menzione  del  nu- 
mero degli  originali  che  si  sono  fatti.  —  Tale  disposizione,  la  quale, 
con  qualche  variazione,  esisteva  pure  nel  Codice  napoletano  e  nel 
sardo,  non  venne  riprodotta  dal  legislatore  italiano,  come  già  era 
stata  prima  ommessa  nei  Codici  parmense  ed  estense;  e  con  ra- 
gione, imperocché  la  forza  probante  della  scrittura  sta  tutta  nelle 
sottoscrizioni  delle  persone  che  nella  scrittura  assumono  obbliga- 
zioni: la  formazione  di  più  originali,  e  la  menzione  del  loro  numero 
in  ciascuno  di  essi,  nulla  aggiungono  al  valore  logico  della  prova; 
die  anzi  possono  dare  luogo  a  dubbi  e  a  questioni,  allorché,  per 
inavvertenza  o  per  altra  causa,  siasi  in  alcuno  degli  originali  om- 
messa, aggiunta  o  cambiata  qualche  parola  (3). 


279.  Quale  è  U  valore  probatorio  della  scrittura  privata?  Questo 
valore  è  essenzialmente  diverso  da  quello  dell'atto  pubblico.  La 
scrittura  privata  è,  per  sé  sola,  una  probatio  probanda;  mentre, 
all'incontro,  l'atto  pubblico  è  una  probatio  probata. 

L'atto  pubblico  è  opera  di  un  pubblico  uffiziale  depositario  della 
fede  pubblica.  La  firma  di  questo  uffiziale  gode  (siccome  abbiamo 
veduto)  di  una  doppia  prerogativa  (4):  essa  è  autenticata  e  auten- 
ticante; vale  a  dire,  è,  per  sé  stessa,  legalmente  notoria  e  auten- 


(1)  Art.  182«,  Cod.  civ. 

(2)  Cod.  frane,  art  1825. 

(3)  V.  Relazione  Puutblli,  sol  Cod.  civ.  (lib.  Ili,  p°  48-50);  e  relazione  Se- 
natoria sullo  atesso  Codice  (lib.  Ili,  p.  81). 

(4)  V.  retro,  n°  28,  volume  presente. 


Digitized  by 


Google 


—  224  — 

tica,  ed  inoltre  fa  piena  fede  di  quanto  il  pubblico  uffiziale  dichiara 
essere  seguito  alla  sua  presenza.  —  Nulla  di  tutto  ciò  nella  scrit- 
tura privata;  la  quale  è  opera  di  un  privato,  e,  come  tale,  non 
costituisce  per  sé  una  prova  definitiva,  ma  ha  bisogno  di  essere 
giustificata;  tutta  la  sua  efficacia  dipende  dalla  verità  della  firma 
dell'obbligato. 

280.  Ora  l'accertamento  della  verità  della  sottoscrizione  del- 
l'obbligato può  farsi  in  più  d'un  modo. 

a)  E  primamente  questa  sottoscrizione  può  venire  autenti- 
cata da  un  notavo.  —  Il  notaro  non  può  autenticare  le  firme  che  non 
siano  apposte  alla  presenza  sua  e  di  due  testimoni,  premesso  V accer- 
tamento dell'identità  delle  persone  dei  contraenti  (1). 

281.  In    mancanza  dell'autenticazione  del  notaro,  l'estrinseco 


(1)  V.  Cod.  civ.,  art.  1323;  e  sentenza  Corte  app.  Torino,  20  marzo  1884 
(Giurisprudenza,  1884,  p.  351):  V.  pure  Verbale,  n°  85,  p.  403,  della  Commis- 
sione coordinatrice  delle  disposizioni  del  Codice  civile  (Seduta  antimeridiana 
del  15  maggio).  —  "  L'atto,  con  cui  il  notaro  autentica  le  sottoscrizioni  apposte 
alle  scritture  private  e  in  margine  dei  loro  fogli  intermedi,  ò  steso  di  seguito 
alle  sottoscrizioni  medesime,  e  deve  contenere  la  dichiarazione  che  le  sotto- 
scrizioni furono  apposte  in  presenza  del  notaro,  dei  testimoni  e  dei  fidefacienti, 
con  la  data  e  l'indicazione  del  luogo.  Esso  è  sottoscritto  dai  testimoni  e  dal 
notaro,  come  pure  dai  fidefacienti,  a  meno  che  questi  non  sapessero  o  non 
potessero  sottoscrivere,  nel  quale  caso  si  dichiarerà  la  causa  dell'impedimento, 
e  il  notaro  farà  menzione  di  tale  dichiarazione  (Legge  notarile,  testo  unico,  25 
maggio  1879,  art1  66,  43,  n1  10,  e  41)  „.  —  Si  avverta  però  che  la  menzione 
espressa  dell'essersi  le  firme  apposte  alla  presenza  del  notaro  autenticante, 
non  è  dalla  legge  richiesta  sotto  la  espressa  sanzione  della  nullità;  né  siffatta 
menzione  può  ritenersi  essere  formalità  attinente  all'essenza  dell'autenticazione. 
Giustamente  quindi  la  Cassazione  di  Torino,  con  sua  sentenza  del  5  maggio 
1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  629),  dichiarò  *  non  essere  nulla  l'autentica- 
zione delle  sottoscrizioni  apposte  ad  una  privata  scrittura,  per  ciò  solo  che  il 
notaro  non  abbia  espressamente  dichiarato  che  le  firme  furono  fatte  alla  sua 
presenza  „  (V.,  nello  stesso  senso,  sentenza  3  febbraio  1874,  Cassazione  Firenze, 
Bettini,  XXVI,  1,  col.  229). 

Dall'articolo  1323  del  Codice,  e  più  chiaramente  ancora  dall'art.  66  della 
legge  notarile,  risulta  che  la  sottoscrizione  dei  due  testimoni  e  richiesta  per 
controllare  e  confermare  la  dichiarazione  notarile  di  autenticità  :  quindi  cotali 
sottoscrizioni  devono  susseguire  e  non  precedere  la  detta  dichiarazione  del  no- 
taio. Per  questa  considerazione  la  Suprema  Corte  di  Napoli,  addì  17  gennaio  1891 
{Fòro  italiano,  XVI,  1,  col.  1128),  cassando  una  denunciatale  sentenza  di  Corte 
d'appello,  disse  nulla  l'autenticazione  di  firma  in  privata  scrittura  se  le  sot- 
toscrizioni dei  due  testimoni  seguono  immediatamente  la  firma  da  autenticare, 
e  così  precedono  l'autenticazione  redatta  dal  notaio.  La  Corte  d'appello  di  rinvio, 
a  cui  la  Cassazione  rimandò  la  causa,  fu  di  opposto  avviso;  sorse  così  il  con- 
flitto; e  la  Cassazione  di  Roma  a  sezioni  riunite,  con  sua  decisione  del  3  di- 
cembre 1892  (Giurisprudenza,  1893,  p' 242-43)  giudicò  non  essere  nulla  la  detta 
autenticazione,   perche  ne   l'articolo   66  nò  il  49  od  alcun   altro   della  legge 
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della  scrittura  dovrà  essere  riconosciuto  —  o  volontariamente  dal- 
l'obbligato, o  da  suoi  eredi  od  aventi  causa  —  o  giudizialmente, 
per  mezzo  di  apposito  procedimento  di  verificazione. 


Procedimento  peb  verificazione  delle  scritture  private. 


282.  Fu  perciò  stabilito  che  *  quegli,  contro  di  cui  si  pro- 
duce un  atto  privato  (1),  è  tenuto  a  riconoscere  o  negare  formal- 
mente il  proprio  carattere  o  la  propria  sottoscrizione  (2).  I  suoi  eredi 
od  aventi  causa  possono  limitarsi  a  dichiarare  di  non  conoscere  il 
carattere  o  la  sottoscrizione  del  loro  autore  „  (3).  —  In  altre  pa- 
role, la  produzione  in  giudizio  di  un  atto  privato  ha  valore  di 
tacita  interpolazione  alla  parte  contraria  *  se  riconosca  come  suo 
il  carattere  o  la  sottoscrizione  dell'  atto,  ovvero  il  carattere  o 
la  sottoscrizione  attribuita  al  suo  autore  „.  E  noi  già  avemmo 
occasione   di    avvertire  (4)  come   la   regola  generale,  secondo  cui 


notarile  stabiliscono  la  pena  della  nullità  per  questa  irregolarità;  e,  d'altro 
eiato,  non  può  dirsi  che  cotale  irregolarità  costituisca  la  mancanza  di  una 
formalità  sostanziale,  perchè  i  due  testimoni,  i  quali  firmarono  subito  dopo  la 
sottoscrizione  privata  che  si  trattava  di  autenticare,  anziehè  dopo  l'autenti- 
catone del  notaio,  non  poterono,  nel  firmare,  avere  avuto  altro  scopo  aU'in- 
fuori  di  quello  di  attestare  che  l'autenticazione  notarile  avvenne  alla  loro 
presenza  :  in  verità  a  questo  solo  scopo  possono  e  devono  servire  le  firme  dei 
due  testimoni,  volute  dall'articolo  66  della  citata  legge  sul  notariato. 

La  Cassazione  di  Napoli,  con  altra  sua  sentenza  in  data  12  dicembre  1891 
(La  Legge,  1892,  1,  p*  699-700),  per  ragioni  identiche  o  analoghe  a  quelle  che 
addusse  a  sostegno  della  citata  sua  decisione  17  gennaio  stesso  anno,  dichiarò 
estere  nulla  l'autenticazione  delle  sottoscrizioni  apposte  a  scrittura  privata, 
quando  la  firma  dei  due  testimoni  notarili  precede  la  data  e  l'indicazione  del 
luogo  dell'atto  di  autenticazione. 

(1-2)  11  legislatore  fa  menzione  del  carattere  e  della  sottoscrisrione  —  sia 
perchè  la  sua  disposizione  abbraccia  qualunque  atto  privato  scritto,  e  così  anche 
le  scritture  speciali  non  sottoscritte  dall'obbligato,  di  cui  tratteremo  nel  para- 
grafo seguente  —  sia  perchè  nelle  scritture  private,  con  le  quali  una  delle 
parti  si  obbliga  verso  l'altra  a  pagarle  una  somma  di  danaro  o  a  darle  altra 
cosa  valutata  in  quantità ,  non  basta  la  sottoscrizione  dell'obbligato,  ma  è 
d'uopo  ancora  che  tutto  lo  scritto  sia  di  pugno  di  colui  che  lo  sottoscrive,  o 
che,  quanto  meno,  questi  vi  aggiunga,  di  propria  mano,  un  buono  od  appro- 
«tfo,  a  norma  dell'art.  1825  del  Codice  civile. 

(3)  Art  1321,  Cod.  civ. 

(4)  V.  voi  U  (IV*  edizione),  nl  726,  727. 

Ut-rrtmoLO  —  Trattato  di  diritto  giudi $iar io  civili  t  III.  15 
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la  confessione  dell'avversario  deve  essere  provocata  col  mezzo  di  un 
formale  interrogatorio  che  sia  diretto  alla  parte  in  persona,  non  è  ap- 
plicabile alla  interpellazione  sulla  verità  di  una  scrittura;  imperocché 
tale  interpellazione  è  implicitamente  contenuta  nel  fatto  della  pro- 
duzione in  giudizio  della  scrittura,  e  l'interpellato  può  rispondervi 
per  organo  del  procuratore,  che  lo  rappresenta  nella  causa,  senza 
d'uopo  di  mandato  speciale  per  lo  stesso  procuratore  (1). 

283.  La  parte,  contro  di  cui  la  scrittura  privata  è  prodotta, 
può  —  non  comparire  —  o,  comparendo,  rispondere  o  non  rispon- 
dere —  e,  rispondendo,  può  ancora  negare,  o  non  negare  la  verità 
della  scrittura  — : 

284.  a)  Se  essa  non  comparisca,  la  scrittura  si  ha  per  ricono- 
sciuta in  sua  contumacia  (2).  —  Si  avverta  però  (e  meglio  lo  ve- 
dremo a  suo  tempo)  che  la  dichiarazione  di  contumacia  non  pro- 
duce mai,  per  sé  stessa,  effetto  definitivo  a  carico  del  contumace. 
Questi  può  pur  sempre  comparire  nel  corso  del  giudizio;  ed  in 
qualunque  tempo  comparisca,  anche  in  via  di  opposizione  o  di  ap- 
pello contro  la  sentenza  definitiva  contumaciale  che  lo  condannò, 
si  ha  come  non  avvenuta  la  tacita  ricognizione  sovra  detta  della 
scrittura,  purché  nel  primo  atto  egli  neghi  specificatamente  la  scrit- 
tura, o  dichiari  di  non  riconoscere  quella  attribuita  al  suo  au- 
tore (3). 

285.  b)  Se  la  parte,  contro  la  quale  la  scrittura  è  prodotta 
—  comparisca,  ma  non  risponda  —  o,  rispondendo,  non  neghi  spe- 
cificatamente la  scrittura,  o  non  dichiari  di  non  riconoscere  quella 
attribuita  al  suo  autore  —  la  scrittura  si  ha  egualmente  per  rico- 
nosciuta (4). 


(1)  V.  Pisanelli,  Relazione  sul  progetto  del  Codice  di  proc  civ.,  p.  127.  — 
Dottrina  e  giurisprudenza  conformi:  V.  Borsari,  Cod.  proc.  civ.,  sull'art.  283; 
Ricci,  Co  min.  Cod.  proc.  civ.,  II,  n.  234;  Gàrgiulo,  sullo  stesso  articolo;  Coz- 
zbbi,  id.:  Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  30  maggio  1883  (La  Legge,  1888,  2, 
p.  488)  —  Cassazione  Torino,  24  maggio  1885  (Giurisprudenza,  1885,  p.  719)  — 
Corte  app.  Torino,  17  ottobre  1887,  e  23  marzo  1889  (Id.,  1887,  p.  780;  e  1889, 
p.  439).  —  CahAé  e  Chauvbau,  guest  803-2. 

(2)  Art.  283,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Art.  386,  capov.  Cod.  proc.  civ. 

(4)  Cit.  art.  283,  capoverso.  —  La  Corte  di  appello  di  Casale,  con  sentenza 
18  dicembre  1880  (Gazzetta  legale,  1882,  p.  287),  considerando  che  riscrivente 
la  causa  formale  sul  ruolo  di  spedizione  non  ha  obbligo  di  rispondere  alla 
comparsa,  presentata  dall'avversario  (a  norma  dell'articolo  174  del  Codice  di 
procedura  civile)  dopo  la  detta  iscrizione,    disse    che   se  in  questa  comparsa 
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c)  Se  invece  essa  nieghi  formalmente  il  proprio  carattere  o 
la  propria  sottoscrizione,  ovvero  dichiari  di  non  conoscere  il  carat- 
tere e  la  sottoscrizione  attribuita  al  suo  autore,  si  ordinerà  la  veri- 
ficazione giudiziale  della  scrittura  (1);  e  così,  per  effetto  di  tale 
risposta,  la  parte,  che  produsse  Tatto  privato  scritto,  dovrà  pro- 
varne la  verità  estrinseca. 

286.  La  negativa,  opposta  dall'  interpellato,  che  apre  l'adito 
al  procedimento  di  verificazione  della  scrittura  privata,  deve  es- 
sere chiara,  precisa,  specifica  (2);  deve  inoltre  riguardare  V estrin- 
seco della  scrittura,  non  l' intrinseco  ossia  il  suo  contenuto  (3)  ;  e 
quindi  è  a  farsi  prima   che    si    discuta  e  si    impugni  questo  con- 


v'ha  un'interpellanza,  espressa  o  tacita,  sopra  una  scrittura,  il  silenzio  del- 
l'iscrivente non  vale  di  tacita  ricognizione  della  scrittura  medesima.  —  Noi, 
con  l'Avv.  Agostiho  Rossi  (nella  Gazzetta  legale,  1882,  p*  305-306),  non  possiamo 
accettare  siffatta  opinione,  di  fronte  al  preciso  disposto  del  capoverso  dell'ar- 
ticolo 283  del  Codice  di  procedura  civile.  La  comparsa ,  presentata  dopo  la 
iscrizione  della  causa  a  ruolo,  sostanzialmente  non  differisce  dalle  altre,  che 
si  scambiano  fra  le  parti  prima  che  rimanga  chiusa  l'istruzione  scritta  della 
causa.  La  legge  non  impone,  in  tesi  generale,  l'obbligo  di  rispondere  ad  alcuna 
comparsa  dell'avversario  :  solo  fa  eccezione  per  quelle,  che  contengono  espressa 
o  tacita  interpellanza  di  ricognizione  di  scrittura  privata;  e  cotale  eccezione 
comprende  tutte  le  comparse,  non  esclusa  quella  di  cui  nell'articolo  174  del 
Codice.  —  Ritorneremo  sopra  questo  argomento  là  ove  tratteremo  di  proposito 
degli  incidenti,  esaminando  la  questione  se  essi  possano,  o  no,  proporsi  dopo 
l'iscrizione  della  causa,  e  prima  che  siffatta  iscrizione  sia  rimasta  ferma  — . 
(V.  ultra,  n*  675  e  seguenti,  volume  presente). 

(1)  Art.  1322,  Cod.  civ.  —  Non  è  necessario  che  la  verificazione  sia  espres- 
samente e  regolarmente  domandata  dalla  parte  che  produsse  la  scrittura  con- 
testata. L'autorità  giudicante,  innanzi  cui  la  scrittura  venne  prodotta,  sempre 
che  ravvisi  questa  essere  rilevante  al  merito  della  questione  da  decidersi,  può 
e  deve,  in  seguito  alla  contestazione  della  firma  o  del  carattere,  ordinarne, 
all'uopo  d'ufficio,  la  verificazione.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Nàpoli,  22  di- 
cembre 1883  (Filangieri,  1884,  2,  p.  140;  e  Bettini,   XXXVI,  1,  col.  177). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Brescia,  18  marzo  1867  (Annali,  I,  2, 
col  413)  —  Cassazione  Torino,  26  maggio  1885,  e  altra  con  la  stessa  data 
(Giurisprudenza,  1885,  p#  405  e  545)  —  Corte  app.  Venezia,  31  agosto  1888" 
(La  Legge,  1889,  1,  p.  24)  con  nota  conforme  del  Bbrtolini. 

(3)  V.  art.  1323,  Cod.  civ.  —  Se  si  impugna  non  V estrinseco,  ma  Yintrinseco, 
come,  ad  esempio,  se  si  sostiene  che  la  convenzione  è  viziata  da  errore,  o  da 
violenza,  o  da  dolo,  ovvero  anche  se  si  pretende  di  contestare  le  conseguenze 
che  si  vorrebbero  dedurre  dal  contenuto  nella  scrittura,  non  occorrerà  alcun 
precedimento  di  verificazione:  imperocché  chi  contrasta  la  validità  o  gli 
effetti  della  convenzione  contenuta  nella  scrittura,  implicitamente  riconosce  la 
verità  dello  scritto  che  tale  convenzione  contiene.  —  V.  confor.  sentenze  — - 
Cassazione  Firenze,  9  dicembre  1870  (La  Legge,  1871,  1,  p.  86)  —  Cassazione 
Torino,  14  marzo  1877  (Giurisprudenza,  1877,  p.  440),  e  9  novembre  1887  (Id., 
1887,  p.  748). 
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tenuto  (1),  o  almeno  con  lo  stesso  atto  con  cui  lo  si  impugna; 
nel  quale  ultimo  caso,  la  negativa  dell'  estrinseco  e  la  conse- 
guente verificazione  della  scrittura  si  presenteranno  come  logi- 
camente e  legalmente  pregiudiziali  alla  discussione  e  alla  risolu- 
zione della  questione  sulla  validità  dell'intrinseco  della  scrittura 
medesima  (2). 
287.  (3). 


288.  In  siffatta  guisa,  il  procedimento  per  verificazione  di  scrit~ 


(1)  Il  termine,  assegnato  per  rispondere  alla  comparsa  avversaria,  non  è  pe- 
rentorio. Basterà  quindi  ohe  l'interpellato  opponga  la  negativa  in  discorso 
prima  di  discutere  sul  merito  del  contenuto  nella  scrittura  { V.  confor.  Borsari, 
Gaboiulo,  Cuzzebi,  sull'art.  283). 

(2)  V.  confor.  sentenza  20  aprile  1877,  Corte  app.  Catanzaro  (La  Legge,  1877, 
1,  p.  561). 

(3)  Si  chiede  —  se  la  verificazione  di  un  testamento  olografo,  depositalo  presso 
un  notavo,  sia  a  carico  dell'erede  testamentario,  che  invoca  il  testamento,  ov- 
vero a  carico  degli  eredi  legittimi,  contro  cui  si  produsse,  e  che  dichiarano  di 
non  riconoscerlo  — . 

Di  questa  grave  questione  già  avemmo  occasione  di  trattare  incidentalmente 
(V.  retro,  n°  26,  in  nota  del  presente  volume).  —  Giovi  il  premettere  come  il 
progetto  Pisamelli  (art.  739)  e  il  progetto  Senatorio  (art.  798)  sul  Codice  civile 
per  la  validità  del  testamento  olografo  imponessero  al  testatore  l'obbligo  di  de- 
positare il  testamento  presso  un  notaro  o  un  cancelliere  dell'autorità  giudiziaria. 
La  Commissione  coordinatrice,  sopra  apposito  quesito  propostole  dal  Guardasi- 
gilli "  se  dovesse  mantenersi  come  obbligatoria  cotale  formalità  „,  deliberò  nega- 
tivamente: onde  fu  stabilito  che  nella  legislazione  italiana,  al  pari  che  nella  fran- 
cese, siffatto  deposito  fosse  una  formalità  e  una  cautela  facoltativa,  non  obbli- 
gatoria (V.  Verbale,  n°  30,  seduta  pomeridiana  del  12  maggio,  p'  341  e  segg.). 
Vollero  però  gli  autori  del  patrio  Codice  che,  dopo  morto  il  testatore,  il  testa- 
mento olografo  dovesse  venire  depositato  presso  uu  notaro;  che  di  questo  de- 
posito si  facesse  risultare  da  apposito  processo  verbale;  compiuto  il  quale,  il 
testamento  avesse  la  sua  esecuzione,  salvo  i  provvedimenti  conservativi,  che 
l'autorità  competente  stimasse  di  ordinare  (V.  art1  912,  913,  914,  Cod.  civ.). 
Nella  medesima  Commissione  coordinatrice  (V.  Verbale,  n°  35,  seduta  antimeri- 
diana del  13  maggio,  pe  355-57),  un  Commissario  (Mukjini)  chiamò  l'attenzione 
dei  colleghi  sopra  la  necessità  di  determinare  a  chi  spetti  Vonere  della  prova, 
nel  caso  in  cui  venga  U  testamento  olografo  impugnato.  Lo  stesso  Commissario 
propose  la  seguente  soluzione:  *  Nei  testamenti  segreti  e  negli  olografi,  legal- 
mente depositati  presso  ufficiali  pubblici   competenti,  la  prova  della  falsità  è  a 

*  carico  di  coloro  che  li  impugnano;   nei   testamenti   olografi,  non  depositati,  la 

*  prova  della  verità  della  scrittura  è  a  carico  di  coloro  che  li  producono  „.  Ma 
la  proposta  non  venne  ammessa,  come  quella  "  che  appariva  poco  consen- 
tanea con  la  già  deliberata  soppressione  dell'articolo  798  del  progetto,  ossia 
con  la  soppressione  della  disposizione,  prescrivente  la  formalità  del  deposito 
obbligatorio  del  testamento  olografo  per  opera  dello  stesso  testatore  „. 

Adunque,  dalle  discussioni  della  Commissione  coordinatrice  risulta  come  la 
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medesima  non  abbia  stimato  di  risolvere  la  questione  sollevata  nel  suo  seno 
dall'onorevole  Mancuti:  onde  è  che  l'interprete,  per  la  risoluzione  di  detta 
questione,  non  può  seguire  altra  via,  alTinfuori  di  quella  tracciatagli  dai  prin- 
dpii  generali  di  diritto.  —  Ora,  che  il  testamento  olografo  non  sia  un  atto  pub- 
blico, ma  solo  una  scrittura  privata,  si  fa  evidente  a  chiunque  consideri  che 
esso  è  opera  di  un  semplice  privato:  e  sopra  questo  primo  punto  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  sono  concordi  (V.  Bdniva,  Delle  successioni,  p.  174  e  segg.; 
e  scritto  inserito  nell'Archivio  giuridico,  voi.  I,  p.  242;  Paoli,  Successioni  testamen- 
tarie, p.  104;  Pacifici- Mazzoni,  op.  cit.,  lib.  Ili,  parte  1%  n°  70;  6.  Rodolfi,  nella 
Legge,  1887, 1,  pe  105  e  segg.;  Merlin,  Répert.,  v°  Testamenti  sect.  2,  §4,  art.  6; 
Tboplohg,  Donai,  et  Testarti.,  n"  1498;  Mabcade,  sull'art.  970,  n°  6;  Demolombe, 
Donai,  et  Testarti.,  XXI,  n°  141).  —  La  scrittura  privata,  sia  che  si  riferisca  a 
convenzione,  sia  che  contenga  una  disposizione  di  ultima  volontà  (poiché  la 
legge  non  distingue  fra  l'una  e  l'altra),  e  sempre  una  probatio,  non  probata, 
ma  soltanto  probanda;  non  ha  cioè  valore  finché  non  sia  riconosciuta  in  alcuno 
dei  modi  dalla  legge  stabiliti.  —  Fra  questi  modi  v'ha  da  prima  l'autentica^ 
tione  del  notaro  a  norma  dell'articolo  1323  del  Codice  civile.  Ma  il  deposito, 
che  del  testamento  olografo  si  faccia  presso  un  notaro  in  conformità  degli 
articoli  912  e  913,  non  basta  certamente  ad  imprimere  il  carattere  autentico 
al  testamento  stesso,  checché  in  contrario  pensino  alcuni  (fra  cui  specialmente 
il  Borsari,  nel  Commentario  del  Codice  di  proc.  civile  italiano,  sull'articolo  282, 
n°  4).  Per  vero,  così  nel  deposito  del  testamento  volontariamente  eseguito  dal 
testatore,  come  nel  deposito  fatto  dopo  aperta  la  successione  e  necessario  perchè 
il  testamento  si  possa  eseguire,  non  occorrono  mai  gli  estremi  prescritti  dall'ar- 
tìcolo 1323.  Il  notaro  si  limita  a  ricevere  il  deposito,  egli  non  assiste  all'atto, 
col  quale  il  testatore  scrive,  data  e  sottoscrive  il  testamento.  Atto  pubblico  sarà 
Q  processo  verbale,  che  fa  fede  del  seguito  deposito,  ma  la  natura  dell'atto 
pubblico,  propria  del  processo  verbale,  non  pub  riescire  a  modificare  la  natura 
dell'atto  depositato,  cioè  del  testamento,  il  quale  rimane  quello  che  è,  una 
semplice  scrittura  privata;  le  forme  solenni  del  processo  verbale,  il  ministero 
del  notaro,  l'intervento  del  pretore  faranno  pienissima  fede  dell'esistenza  del 
deposito,  ma  non  possono  in  niun  modo  garantire  che  il  testamento  deposi- 
tato sia  veramente  stato  scritto,  datato  e  sottoscritto  da  colui  al  quale  si 
attribuisce. 

Se  adunque  il  fatto  del  notaro,  che  riceve  in  deposito  il  testamento  olografo, 
non  vale  come  ricognizione  del  testamento  stesso,  egli  è  evidente  che  tale 
ricognizione  dovrà  farsi  —  o  volontariamente  dagli  interessati,  vale  a  dire  dagli 
eredi  legittimi  —  o  (nel  caso  in  cui  questi  impugnino  il  testamento,  o  quanto 
meno  dichiarino  di  non  riconoscerlo)  giudizialmente,  per  mezzo  di  apposito 
procedimento  di  verificazione,  promosso  ad  istanza  dell'erede  scrìtto  o  dei  suoi 
aventi  causa. 

Né  vale  in  contrario  l'invocare  la  disposizione  dell'articolo  914.  che  dice: 
'  Adempite  le  formalità  stabilite  nei  due  precedenti  articoli,  il  testamento 
olografo  avrà  la  sua  esecuzione  „.  Siffatta  disposizione  vuol  essere  rettamente 
interpretata  in  relazione  alle  precedenti,  ed  allo  spirito  che  informa  l'intiera 
legislazione.  Il  legislatore  —  il  quale  aveva  precedentemente  dichiarato,  all'ar- 
ticolo 774,  di  ammettere  e  di  riconoscere  due  specie  di  testamenti  ordinarii, 
il  notarile  e  l'olografo:  e  che,  cogli  articoli  912  e  913,  aveva  prescritto  per 
il  testamento  olografo  alcune  speciali  formalità,  dirette  a  garantirne  la  con- 
servazione —  doveva  necessariamente,  all'articolo  914,  soggiungere  che,  adem- 
pite le  formalità  stabilite  nei  due  articoli  precedenti,  il  testamento  olografo 
avrebbe  la  sua  esecuzione.  Questo  e  non  altro  ha  detto  il  legislatore.  Egli  non 
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ha  per  nulla  alterato  il  carattere  di  atto  privato,  proprio  del  testamento  olo- 
grafo. Egli  ha  detto  che  il  testamento  olografo  non  si  potrà  eseguire  se  non 
dopo  il  deposito,  per  indicare  —  che,  prima  di  tale  formalità,  il  testamento 
non  ha  valore,  si  considera  come  inesistente  —  che  invece,  dopo  il  deposito, 
vale  come  scrittura  privata,  ed  è  eseguibile  come  tale.  Quindi,  se  in  un  giu- 
dizio venga  presentato  un  testamento  olografo  non  depositato,  non  sarà  neces- 
sario agli  interessati  di  disconoscerne  la  scrittura,  per  far  respiugere  la  domanda 
che  alla  medesima  si  trovi  appoggiata,  ma  basterà  l'opporre  la  mancanza  del 
deposito;  all'incontro,  se  sia  prodotto  in  giudizio  un  testamento  olografo,  de- 
positato nel  modo  prescritto  dalla  legge,  la  presentazione  di  questa  scrittura 
varrà  quale  tacita  interpellanza  all'avversario  "  se  riconosca  o  no  lo  scritto 
come  vero  ,  ;  ma,  se  l'interpellato  risponde  negativamente,  l'onere  della  prova 
ricadrà  sopra  la  parte,  che  produsse  il  testamento.       | 

Spesse  volte  la  questione,  di  cui  e  qui  discorso,  si  presentò  davanti  i  tribu- 
nali patri,  specialmente  in  riguardo  al  testamento  olografo  depositato  presso 
un  notaro  dopo  la  morte  del  testatore.  La  nostra  opinione  venne  accettata 
dalle  Corti  di  appello  —  di  Brescia,  con  sentenza  28  luglio  1875  (Gazzetta  dei 
tribunali  di  Genova,   XXVII,  p.  773)   —   di  Parma,    con  magistrale   sentenza 

25  settembre  1875  (Giurisprudenza,  1876,  p.  22,  con  nota)  —  di  Catanzaro,  con 
sentenza  26  maggio  1876  (Giornale  delle  leggi,  1876,  p.  367)  —  di  Venezia,  addì 
4  settembre  1877  (Temi  Veneta,  II,  p.  450),  e  29  luglio  1880  (Id.,  V,  p.  487)  — 
di  Genova,  con  sentenza  29  gennaio  1878  (Eco  di  giurisprudenza,  II,  p.  134)  — 
di  Catania,  il  26  ottobre  1886  (La  Legge,  1887,  1,  p.  603)  —  di  Palermo,  addì 

26  aprile  1890  (Circolo  giuridico,  1890,  p.  253);  come  pure  dalle  Cassazioni  — 
di  Torino,  con  giudicati  dell'I  1  aprile  1872,  30  dicembre  1882  (Giurisprudenza, 
1872,  p.  417;  1883,  p.  241),  e  27  ottobre  1887  (La  Legge,  1888,  1,  p.  262-63) 
—  di  Palermo ,  addì  18  febbraio  1879  (Circolo  giuridico,  X,  2,  p.  353)  —  di 
Firenze,  con  sentenza  19  febbraio  1877  (Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  85).  — 
Essa  venne  parimenti  ammessa  da  autorevoli  scrittori,  fra  cui  il  Buniva  e  il 
Pacifici-Mazzoni  (luog.  sop.  citati);  il  Folci  (Success,  legitt.  et  test.,  p.  223;  il 
Ridolfi  (scritto  citato  in  commento  alla  sentenza  11  gennaio  1886  della  Cas- 
sazione di  Parigi,  La  Legge,  ISSI,  1,  p*  94  e  105);  il  Losana  (Success,  testamen- 
tarie, p.  505);  il  Vitali  (Il  testamento  olografo,  n!  300  e  segg.).  —  11  Paoli 
(avvocato  generale  presso  la  Cassazione  di  Firenze)  sostenne  autorevolmente 
la  medesima  opinione  nelle  sue  Conclusioni  nella  causa  Berton  e.  Berton,  all'u- 
dienza del  5  febbraio  1877  della  detta  Corte  suprema  (V.  Giornale  delle  leggi, 
1877,  pe  60-62);  e  conforme  alle  di  lui  conclusioni  fu  la  sentenza  sopra  citata 
della  Corte  in  data  19  febbraio  1877.  —  Che  più?  Lo  stesso  Borsari,  nel  suo 
Commentario  del  Codice  civile  italiano  (agli  art1  912  e  913,  §  1970  e  segg.),  ripu- 
diando l'insegnamento,  che  prima  ci  aveva  dato  nel  Commentario  del  Cod.  diproc. 
.civ.,  loc.  cit.,  e  nel  Giornale  delle  leggi  (1876,  p.  275),  dichiarò  lealmente  di  essere 
persuaso  della  verità  della  nostra  tesi.  Sulla  proposta  dello  stesso  Consigliere, 
la  Direzione  del  Giornale  delle  leggi  designò,  fra  i  suoi  quesiti  a  premio,  il 
tema:  "  impugnandosi  la  scrittura  del  testamento  olografo  consegnato  al  no- 
taio dopo  la  morte  del  testatore,  a  chi  spetta  l'onore  della  prova?  „.  Nella 
maggior  parte  dei  numerosi  lavori,  che  vennero  presentati,  fu  accolta  la  nostra 
opinione:  e  il  Borsari  dichiarò  degno  di  premio  lo  scritto  dell' Avv.  6.  Pon- 
zoni,  che  fu  d'avviso  conforme  al  nostro  (V.  Giornale  delle  leggi,  loc.  sup.  cit). 

L'opposto  sistema  trovasi  invece  patrocinato  —  dal  Framchbtti  (nella  Rivista 
degli  Annali   di  giurisprudenza,  I,  p*  155  e  segg.;  e  nell'Archivio  giuridico,  I, 
>•  405  e  segg.)  —  dal  Sarbdo  (Istituz.  diproc.  civ.,  n°  678;  e  nella  Legge,  1877, 
,  in  nota  a  p*  307  e  308)  —  dal  Db  Crescrhzio  (nel  Fòro  italiano,  I,  1,  p.  807) 
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scrittura  può  eziandio  proporsi  in  via  principale,  allo  scopo  cioè 
di  prevenire  future  contese  sulla  scrittura,  di  accertarne  in  via  pre- 
ventiva la  verità  estrinseca  (1).  Così,  poniamo:  trattasi  di  un'ob- 
bligazione importante,  consegnata  in  uno  scritto  privato,  di  cui  la 
firma  non  venne  autenticata  a  norma  dell'articolo  1323  del  Codice 
civile:  il  debitore  è  vecchio:  si  teme  sia  presto  per  mancare,  la- 
sciando eredi  non  informati;  si  teme  ancora  che  col  tempo  siano 
per  ismarrirsi  le  prove  della  verità  della  scrittura  e  della  conse- 
guente obbligazione.  In  tale  caso,  egli  è  evidente  che,  sebbene 
il  debito  non  sia  per  anco  scaduto,  e  così  ancora  non  si  possa  pre- 
tendere l'adempimento  dell'obbligazione,  pure  il  creditore  ha  sommo 
ed  urgente  interesse  a  chiedere  intanto  la  verificazione  della  scrit- 
tura, facendo  della  sua  domanda  l'oggetto  principale  ed  anzi  esclu- 
sivo del  giudizio,  allo  scopo  di  assicurarsi  la  prova  della  scrittura 
privata,  e  di  convertirla  da  probanda   in   probata.  —  11  creditore 


—  dal  F.  Ni  colobi  (nel  Circolo  giuridico,  1880,  1,  p.  183);  e  fu  pure  accolto 
nelle  seguenti  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  27  novembre  1875  (La  Legge, 
1876,  I,  p.  130)  —  Corte  app.  Messina,  11  dicembre  1863  (Id.,  1864,  1,  p.  124) 

—  Corte  app.  Lucca,  10  maggio  1874  {Id.,  1874,  1,  p.  912)  —  Corte  app.  Venezia, 
11  aprile  1876  {Id.,  1876,  1,  p.  492),  e  19  maggio  1876  {Giornale  dei  tribunali 
ti  Milano,  V,  p.  526)  —  Corte  app.  Catania,  28  aprile  1876  {Giornale  delle 
leogi,  1876,  p.  215),  e  17  novembre  1879  (Giurisprudenza  di  Catania,  IX,  p.  219) 

—  Corte  app.  Trani,  11  maggio  1876  {La  Legge,  1877,  1,  p.  123)  —  e,  in  parte, 
anche  dalla  Corte  di  appello  di  Milano,  10  maggio  1878  e  4  agosto  1882  {Mo- 
nitore dei  tribunali,  XIX,  p.  521;  e  XXIII,  p.  1006)  —  Corte  app.  Napoli,  25  di- 
cembre 1890  (Fóro  italiano,  1891,  1,  col.  156)  —  Tribunale  di  Lagonero,  22  feb- 
braio 1888  {Gazzetta  del  procuratore,  1889,  p.  213). 

Il  Codice  Napoleone,  in  materia  di  successione,  e,  come  ben  si  sa,  alquanto 
diverso  dall'italiano.  La  questione  sovra  trattata  e  in  Francia  vivamente  dispu- 
tata dagli  scrittori;  né  la  giurisprudenza  delle  Corti  francesi  è  pur  anco  con- 
corde intorno  alla  risoluzione  della  medesima.  La  nostra  opinione  è  sostenuta, 
fra  gli  altri  —  dal  Merli*  (Repert.,  v°  testament.,  sect.  2e,  §  4°,  n#  22)  —  dal 
Cahé  (guest.  799)  —  dal  Boncemki  (in  Carré,  loc.  cit.)  —  dal  Marca  de  (loc. 
cit,  e  sul! 'articolo  1008,  n°  2)  —  dal  Demolombe  (nft  504)  —  dal  Duvbrgier  su 
Toullur  (IH,  n°  503)  —  dal  Dalloz  (v°  Dispos.  entre  vifs  et  testam.,  nl  2742-45) 

—  dal  Laurent  (XV,  p.  280).  —  Invece  il  Chauvrau  in  Carré,  guest.  799)  — 
il  Boriter  (n°  619)  —  il  Toull«r  (III,  n°  503)  —  il  Troplono  (op.  cit.,  n°  1500) 

—  il  Durartoh  (IX,  n°  46)  insegnano  che,  dopo  che  l'erede  testamentario  ha 
ottenuto  dall'ordinanza  del  presidente  l'immissione  nel  possesso  dei  beni  ere- 
ditari (formalità  questa  che  dal  nostro  legislatore  non  è  richiesta),  l'onere  della 

frova  è  a  carico  dell'erede  legittimo,  che  impugna  il  testamento,  anziché  dei- 
erede  testamentario,  il  quale,  con  la  sovra  detta  ordinanza,  fu  immesso  nel 
possesso  dei  beni  del  defunto  testatore. 

(1)  Art.  282,  Codice  proc,  civ.  —  E  v.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino, 
28  dicembre  1882  (Giurisprudenza,  1888,  pc  131-133). 
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quindi  converrà  in  giudizio  il  debitore,  limitandosi  a  chiedergli  la 
ricognizione  di  detta  scrittura:  —  se  il  convenuto  la  riconosce  vo- 
lontariamente, il  giudizio  avrà  senz'altro  termine,  e  le  spese  sa- 
ranno a  carico  dell'attore  (1);  imperocché  il  debitore,  annuendo 
all'istanza  dell'attore,  non  deve  soffrire  alcun  danno  da  una  pra- 
tica, che  conduce  ad  un  risultato  esclusivamente  favorevole  al  cre- 
ditore -  -  se  invece  il  convenuto  non  riconosca  la  scrittura,  si  pro- 
cederà ulteriormente  alla  verificazione  della  scrittura  nel  modo  che 
stiamo  per  esporre. 

289.  Ma  quale  è  l'autorità  competente  per  la  domanda  di  ve- 
rificazione delia  scrittura  privata? 

Distinguiamo  : 

A)  Se  la  domanda  si  propone  in  via  di  incidente,  ne  cono- 
scerà l'autorità  giudiziaria,  davanti  cui  pende  la  causa  principale. 
Per  vero,  la  legge  italiana,  a  differenza  della  francese  (2),  in  tema 
di  verificazione  di  scritture  private,  non  esclude  più,  come  in  ma- 
teria di  querela  di  falso,  la  competenza  dei  giudici  singolari  e  dei 
tribunali  speciali;  ond'è  che,  se  nella  causa  vertente,  ad  esempio, 
davanti  un  pretore  o  un  conciliatore,  ovvero  innanzi  un  tribunale 
amministrativo,  sorga  l'incidente  della  verificazione  di  una  scrit- 
tura privata  prodotta  in  giudizio,  di  tale  incidente  conoscerà  l'au- 
torità giudicante  la  causa  principale  a  norma  del  diritto  comune. 

290.  B)  Se  invece  si  tratta  di  giudizio  principale  per  verifi- 
cazione di  privata  scrittura,  si  applicheranno  i  principi  generali, 
che  governano  la  competenza.  Perciò: 

a)  Per  riguardo  alla  competenza  territoriale,  essendo  la  pro- 
posta azione  personale  e  mobiliare,  si  seguiranno  le  disposizioni,  di 
cui  negli  articoli  90,  91,  92  del  Codice  di  procedura  civile  (3): 

b)  Quanto  al  valore,  si  avrà  riguardo  al  valore  dell'obbliga- 


ti) Cit.  art.  282,  capov. 

(2)  V.  Cod.  proc  civ.  frane,  art1  14  e  427. 

(3)  Se  nella  scrittura  vi  e  elezione  di  domicilio,  la  domanda  principale  di  ri- 
cognizione potrà  intanto  proporsi  al  fòro  del  domicilio  eletto:  ma  se  il  con- 
venuto formalmente  neghi  la  scrittura,  e  domandi  di  essere  giudicato  dal  ma- 
gistrato del  luogo  del  suo  domicilio  reale  o  della  sua  residenza,  il  giudice 
adito  del  domicilio  eletto  dovrà  dichiararsi  incompetente  perchè  la  scrittura 
non  riconosciuta  intanto  non  fa  prova  neppure  dell'elezione  di  domicilio  che 
sia  in  essa  contenuta.  V.  confor.  Gabgiulo  e  Ouszbbi,  rispett.  comm.  sull'arti- 
colo 282. 
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Bone  contenuta  nello  scrìtto  ;  perchè  il  valore,  del  quale  è  suscet- 
tiva una  prova,  non  può  calcolarsi  altramente  die  in  relazione  al 
valore  della  cosa,  di  cui  occorre  la  prova. 

C)  Relativamente  in  fine  alla  competenza  per  ragione  di 
materia  non  può  essere  dubbio  che  la  domanda  principale  di  rico- 
gnizione o  verificazione  costituisce  una  causa  ordinaria,  d'indole 
ehile,  la  quale,  come  tale,  non  può  deferirsi  al  giudizio  dei  tri- 
bunali amministrativi. 

Finché  furono  in  vita  i  tribunali  di  commercio  dubitossi  se  la  do- 
manda principale  di  ricognizione  di  una  scrittura  commerciale  do- 
vesse recarsi  al  giudizio  dei  tribunali  di  commercio,  o  a  quello  dei 
tribunali  civili.  In  oggi,  piti  volte  lo  dicemmo  (1),  aboliti  i  tribu- 
nali di  commercio,  non  vi  può  più  essere  questione  di  competenza 
civile  o  commerciale,  perchè  lo  stesso  magistrato  è  sempre  com- 
petente tanto  in  materia  civile  quanto  in  materia  commerciale:  ma 
rimane  la  distinzione  fra  la  giurisdizione  civile  e  la  commerciale; 
ed  è  quindi  tuttora  necessario  il  determinare  se  il  tribunale  civile, 
adito  in  via  principale  per  la  ricognizione  di  una  scrittura  privata 
commerciale,  spieghi  una  giurisdizione  civile  oppure  una  giurisdi- 
zione commerciale  (2). 

V'ha  al  riguardo  chi  crede  che  il  giudizio  principale  per  verifi- 
cazione di  scrittura  commerciale  sia  d'indole  puramente  civile,  pe- 
rocché in  esso  si  tratta  non  già  di  esaminare  la  natura  dell'obbli- 
gazione consegnata  nello  scritto,  ma  solo  di  accertare  la  verità 
estrinseca  della  scrittura  medesima  (3).  Prevale  però  l'opinione  con- 
traria, per  la  considerazione  che  il  giudizio,  di  cui  è  discorso, 
per  quanto  debba  mantenersi  estraneo  all'intrinseco  della  scrittura, 
pure  ha  per  iscopo  di  stabilire  la  prova  e  così  la  esistenza  giuri- 
dica di  un'obbligazione  commerciale  (4). 

291.  In  qualunque  modo  occorra  il  procedimento  di  verifica- 


ci) V.  retro,  toI.  I  (IV  edizione),  n1  154,  840,  891  e  seguenti,  909. 

(2)  E  ciò  per  le  diverse  norme,  che  governano  le  cause  civili  e  le  commer- 
cbtì.  V.  retro,  cit  n°  154,  voi.  I  (IV*  edizione). 

(Z)  V.,  in  questo  senso,  Borsari,  Proc.  civ.,  sull'art.  282;  Gàrgiulo  {I*  edizione 
•ilio  stesso  articolo);  Cuzzeri  (2* edizione,  sullo  stesso  articolo);  Sàbbdo  (htituz. 
cit,  III»  edizione,  n°  672). 

(4)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  oh.,  II,  n°  233;  Garoiulo,  77»  edizione,  sull'art.  282; 
Coubei,  71*  edizione,  sullo  stesso  articolo  282. 
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zione  di  una  scrittura  privata,  l'ordinanza  o  la  sentenza  (1)  che  lo 
ordina,  delega  un  giudice  (2)  per  procedere  alla  relativa  istru- 
zione (3). 

La  parte,  che  fa  la  domanda  per  la  verificazione,  deve  \propome 
la  prova,  e  depositare  la  scrittura  nella  cancelleria,  dove  rimane 
sino  al  termine  della  procedura  (4). 

La  prova  può  darsi  principalmente  —  con  documenti  —  o  per 
mezzo  di  testimoni  —  o  con  giudizio  di  periti  (5). 

292.  La  prova  per  documenti  e  la  prova  testimoniale  possono 
essere  dirette  o  indirette  (6).  Così,  sarà  diretta  la  prova  per  docu- 
menti quando  consista  in  titoli,  dai  quali  emerga  che  la  scrittura 
controversa  fu   già   riconosciuta  dalle  parti.  Diretta  pure  sarà  la 


(1)  Secondo  che  il  procedimento  è  ammesso  di  comune  accordo  delle  parti, 
ovvero  sull'  ammessione  del  medesimo  sorga  una  questione  incidente  che 
è  risolta  con  sentenza. 

(2)  V.  art.  208,  Cod.  proc.  civ. 

(8)  Art.  284,  ult  capov.  —  Richiamiamo  il  lettore  all'avvertenza  generale 
di  cui  al  n°  289  del  voi  II  (IV*  edizione). 

(4)  Il  Codice  di  procedura  civile  sardo  (1859),  voleva  che  la  deduzione  della 
prova  si  facesse  con  lo  stesso  atto  con  cui  si  notificava  alla  parte  contraria 
il  già  eseguito  deposito  nella  cancelleria  della  scrittura  (art1  378  e  377-2).  In- 
vece il  Codice  italiano  vigente  (art.  284)  non  richiede  più  che  il  deposito  della 
scrittura  sia  fatto  prima  o  contemporaneamente  alla  deduzione  della  prova. 
Onde  a  ragione  la  Cassazione  di  Torino,  con  sua  sentenza  5  giugno  1889  (La 
Legge,  1889,  2,  p.  193),  dichiarò  che,  a  norma  della  legge  attuale,  basta  che 
il  detto  depositò  venga  fatto  nell'occasione  in  cui  si  procede  alla  formazione 
della  prova. 

Certo  è  poi  che,  per  obbligare  l'autorità  giudicante  ad  ordinare  la  verifica- 
zione della  scrittura,  non  basta  la  produzione  e  il  deposito  della  scrittura,  ma 
ò  ancora  necessario  che  l'instante  proponga  formalmente  la  prova.  V.  confor. 
Sentenza  Cassazione  Torino,  27  ottobre  1891  {Giurisprudenza,  1891,  p.  748). 

(5)  Art.  e  comma  citati,  —  La  enumerazione  quivi  fatta  delle  prove  per  la 
verificazione  della  scrittura  privata  non  è  tassativa,  ma  solo  dimostrativa 
(V.  retro,  n°  116,  volume  presente).  —  Perciò,  oltre  alle  prove  per  documenti, 
per  testimoni,  o  per  perizia,  si  potranno  anche  ammettere  le  presunzioni  sem- 
plici: V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  13  febbraio  1883,  Giurisprudenza, 
1883,  p.  353.  —  Nò  può  dirsi  vietato  alla  parte,  che  produce  la  scrittura  privata 
in  giudizio  e  con  ciò  interpella  tacitamente  il  procuratore  dell'avversario,  di  con- 
vertire la  interpellanza  in  formale  interrogatorio,  dedotto  all'avversario  in  persona. 
V.  confor.  Sentenze  —  Corte  app.  Bologna,  3  novembre  1877  (Rivista  giuridica 
di  Bologna,  1877,  30  novembre)  —  e  Cassazione  Torino,  30  agosto  1883  {Giu- 
risprudenza, 1883,  p.  1022).  —  Come  del  pari  non  ò  vietato  al  giudice  di  de- 
ferire il  giuramento  d'uffizio,  a  complemento  delle  prove  raccolte  nella  pro- 
cedura di  verificazione.  V.  confor.  Sentenze  —  Cassazione  Firenze,  1°  agosto 
1881  (La  Legge,  1881,  2,  p.  402)  —  Cassazione  Torino,  10  maggio  1889  (Giu- 
risprudenza, 1889,  p.  365). 

(6)  Y.  confor.  sentenza  Corte  app.  Venezia,  5  settembre  1882  (La  Legge,  1883, 
I,  p.  203). 
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prova,  che  risulta  dalla  deposizione  dei  testimoni,  i  quali  abbiano 
veduto  scrivere  o  sottoscrivere  la  scrittura  controversa. 

Ha  l'uso  della  prova  diretta  è  raro;  perchè,  quando  la  mede- 
sima sia  possibile,  il  debitore  si  astiene  generalmente  dal  disco- 
noscere la  scrittura,  per  non  esporsi  inutilmente  alle  conseguenze 
del  suo  diniego,  e  così  ad  una  sentenza  che  gli  tornerà  senza  dubbio 
contraria.  ]  *Ì£S 

Per  lo  più  adunque  è  d'uopo  ricorrere  alle  prove  indirette,  le  quali  '  '  f^C^j 

consistono  principalmente  —  in  documenti,  che,  sebbene  non  si  rife-  ^ 

riscano  direttamente  alla  verità  della  scrittura  contrastata,  pure  val- 
gono indirettamente  a  provare  tale  verità  —  o  nella  deposizione  di 
testimoni,  che,  quantunque  non  presenti  alla  formazione  della  scrit- 
tura o  all'apposizione  della  firma,  pure  attestano  circostanze  an- 
teriori o  posteriori,  le  quali  indirettamente  riescano  a  provare  che 
la  scrittura  controversa  fu  scritta  o  sottoscritta  dalla  persona  a  cui 
viene  attribuita. 

293.  Se  non  che  le  prove  indirette  talora  mancano,  e  spesso 
ri  mostrano  inette  a  produrre  quella  certezza  morale,  che  costi- 
tuisce l'essenza  e  il  fondamento  di  una  vera  e  piena  prova.  Con-  --^ 
verrà  quindi  ricorrere  eziandio  alla  prova  conghietturale,  che  si  ot- 
tiene con  la  comparazione  dei  caratteri,  ossia  col  confronto,  che  i 
periti  facciano  della  scrittura  controversa  con  altre  non  soggette 
a  contestazione  (1). 

294.  A  norma  dei  principi  razionali  di  diritto  i  tre  generi  di 
prova  sopra  accennati  dovrebbero  potersi  sperimentare  sia  isolata- 
mente, sia  assieme  riuniti.  Ma  questa  regola  soffre  eccezione  per  quanto 
riguarda  la  prova  testimoniale.  Il  legislatore  diffida  della  prova  per 
testimoni;  teme  che  la  medesima,  contro  il  voto  della  legge  o  la 
volontà  dei  contraenti,  venga  di  fatto  a  sostituirsi  alla  prova  scritta: 


(1)  Il  Codice  ginevrino  affida  la  comparazione  degli  scrittori  agli  stessi  giu- 
dici: e  solo  permette  a  questi  di  farsi  in  detto  procedimento  assistere  dai  pe- 
riti (V.  art1  220-251,  e  relazione  Bellot,  sul  tit.  XVIII,  p.  103).  Il  legislatore 
italiano  seguì  diversa  via.  Egli  avvertì  giustamente  —  che  l'avviso  degli  esperti, 
per  quanto  possa  esssr  fallace,  pure  presenta  sempre  una  guarentigia  mag- 
giore; imperocché  gli  studi  speciali  e  l'abitudine  conferiscono  un  tatto  pratico 
ed  un'abilità  non  comune  nel  riconoscere  l'identità  o  la  diversità  delle  scrit- 
ture —  che,  in  ogni  caso,  il  concorso  dei  periti  non  elimina  il  giudizio  del- 
l'wtorità  giudicante,  a  cui  spetta  sempre  il  definitivo  apprezzamento  della 
relazione  peritale  (V.  Relazione  Pisanilli,  p.  130). 


Digitized  by 


Google 


—  236  — 

onde  prescrive  che  *  nel  procedimento  di  verificazione  delle  scrit- 
ture, la  prova  testimoniale  non  sia  ammessa,  se  non  congiuntamente 
alla  perizia,  salvo  che  questa  sia  impossibile  per  difetto  di  scrit- 
tore di  comparazione  „  (1). 

295.  Col  disporre  che  la  prova  per  testimoni  sia  ammessa 
congiuntamente  alla  perizia,  il  legislatore  ha  voluto  che  l'ima  e 
l'altra  prova  debbano  possibilmente  farsi  (2);  ma  non  intese  per 
nulla  di  ordinare  che  le  due  prove  dovessero  contemporaneamente 
ammettersi  e  svolgersi.  Il  legislatore  (disse  a  tale  riguardo  egre- 
giamente la  Corte  di  appello  di  Firenze  (3))  ha  voluto  che  il  giu- 
dice avesse  due  termini  di  paragone,  affinchè  la  sua  coscienza,  il- 
luminata dall'accurato  esame  di  quei  risultati  probatori,  potesse 
meglio  apprezzare  il  fatto,  e  pronunziare  con  maggior  sicurezza  il 
giudizio  definitivo.  Ma  questa  disposizione  riflettente,  per  eoa  dire, 
il  merito  del  sistema  probatorio,  non  riguarda  il  tempo,  nel  quale 
le  due  prove  debbono  essere  proposte,  Lo  scopo  della  legge  è  egual- 
mente raggiunto,  sia  che  le  due  prove  procedano  contemporanea- 
mente, sia  che  l'uria  segua  l'altra.  In  entrambi  i  casi,  il  giudice, 
nel  farsi  a  statuire  definitivamente  sull'istanza  di  verificazione, 
avrà  innanzi  a  sé  il  risultato  di  tutte  e  due  le  prove  (4). 

296.  Parimente,  non  è  a  credersi  che,  con  la  sopra  citata  di- 
sposizione, il  legislatore  abbia  inteso  di  attribuire  un  valore  diverso 
all'una  e  all'altra  prova;  di  guisa  che,  quando  le  risultanze  del- 
l'esame dei  testimoni  siano  contrarie  alla  relazione  dei  periti,  il 
giudice  debba  deferire  piuttosto  all'avviso  dei  periti,  che  alle  depo- 
sizioni dei  testimoni.  Oltreché  invero  sarebbe  illogico  che  una  prova 
meramente  conghietturale,  desunta  da  una  semplice  rassomiglianza 
di  caratteri,  avesse,  per  legge,  un  valore  superiore  ad  un'  altra 
prova,  che  può  essere  diretta,  e  che,  in  ogni  caso,  può  riescire  più 
convincente;  vuoisi,  sempre  quando  il  legislatore  non  abbia  espres- 


(1)  Art.  284,  2°  comma,  Cod.  proc.  civ.  —  E  V.  Sentenza  Corte  app.  Torino, 
29  maggio  1882  (Giurisprudenza,  1882,  p.  561). 

(2)  Y.  Sentenza  Cassazione  Firenze,  7  maggio  1877  {Giornale  delie  leggi,  1877, 
p.  23). 

(3)  Sentenza  28  loglio  1874  {Annali,  Vili,  2,  col.  370). 

(4)  V.  confor.  Sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  5  settembre  1882  citata  (La  Leggi, 
1883,  I,  p.  203)  —  Corte  app.  Venezia,  5  settembre  1882  {Temi  Veneta,  VII, 
p.  501)  —  Cassazione  Torino,  20  maggio  1887  (Giurisprudenza,  1887,  p.  570); 
Ricci,  Proc.  civ.,  II,  n°  242  ;  Garoiulo,  sull'art.  284  ;  Cuzzkbi,  sullo  stesso  articolo. 
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samente  stabilito  il  contrario,  applicare  il  principio  di  dritto  co- 
mune in  materia  probatoria,  secondo  cui  dipende  dal  libero  apprez- 
zamento del  giudice  l'estimazione  delle  singole  prove,  ed  il  giudice 
dee  pronunziare  in  conformità  della  sua  convinzione,  ossia  della 
morale  certezza  (1). 

297.  Prova  per  mezzo  di  periti.  Quando  si  proceda  alla  veri- 
ficazione per  mezzo  di  perizia,  il  giudice  delegato  nomina  d'ufficio 
mio  o  tre  periti,  a  meno  che  le  parti  siansi  precedentemente  accor- 
date intorno  alla  scelta  dei  medesimi  (2). 

Ninna  speciale  condizione  di  capacità  richiede  la  legge  per  ese- 
guire siffatta  perizia;  perciò  è  a  ritenersi  che  basterà  la  capacità 
generale,  che  vedemmo  richiesta  nei  periti  nominati  dalle  parti  o 
dal  giudice  (3).  —  E  del  pari  i  periti  nominati  potranno  venire  ri- 


Ci)  Y.  in  seneo  conforme,  la  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  in 
data  26  marzo  1868  {Annali,  II,  parte  1*,  p.  176),  la  quale  dichiarò  appunto 
che  *  nel  giudizio  fH  verificazione  delle  scritture,  è  nella  libera  facoltà  del 
giudice  di  deferire  piuttosto  agli  uni  che  agli  altri  mezzi  di  prova;  e  che 
perciò  la  sua  decisione  non  è  censurabile,  se  abbia  prestato  maggior  fede  al 
detto  dei  testimoni,  che  all'avviso  dei  periti  „.  Confor.  Gargiulo,  sull'art.  284  ; 
Cuzzkbi,  id.;  e  sentenza  Corte  app.  Torino,  13  febbraio  1880  (Gazzetta  legale, 
1880,  p«  123-24). 

(2)  Art  285,  Cod.  proc.  civ.  —  Il  Codice  francese  (art.  196)  vuole  che  i  periti 
siano  nel  numero  di  tre,  e  vengano  nominati  d'ufficio  dal  giudice,  a  meno  che 
le  parti  siansi  accordate  circa  alla  loro  scelta.  Il  Codice  italiano  non  istabilisce 
il  numero  dei  periti  ;  e  la  dottrina,  argomentando  specialmente  dall'articolo  253, 
è  concorde  nel  ritenere  che,  giusta  la  patria  legge,  si  può  nominare  anche  un 
solo  perito  (V.  Borsari,  sull'articolo  285;  Garoiulo,  sullo  stesso  articolo;  Cuz- 
bri,  id.;  Sarrdo,  I,  n°  677;  Ricci,  II,  n°  243).  —  Ma  v'ha  dissenso  circa  alla 
•celta  dei  periti.  I  più  insegnano  che,  in  omaggio  alla  regola  generale,  allora 
solo  si  debba  la  nomina  fare  dal  giudice,  che  le  parti  non  si  siano  accordate 
area  la  medesima  (V.,  in  questo  senso,  Borsari,  Garoiulo,  I*  edizione,  Mattei, 
snll'art.  285;  Sarrdo,  loc.  cit;  Cuzzkbi,  sull'articolo  285.  Il  Ricci,  invece  (loc. 
cU\  e  il  Garoiulo  (II*  edizione,  nota  3',  all'art.  285),  credono  che  i  periti 
debbano  essere  sempre  eletti  d'ufficio,  sicché  ogni  facoltà  di  scelta  al  riguardo 
sia  yietata  alle  parti.  Noi  non  adottiamo  quest'ultima  opinione.  L'articolo  285 
dispone  che  '  quando  si  proceda  alla  verificazione  per  mezzo  di  periti,  il  giu- 
dice nomina  di  ufficio  i  periti,  e  designa  le  scritture  di  comparazione,  se  le 
parti  non  siansi  accordate  „.  Cotale  accordo  delle  parti,  secondo  la  letferale  di- 
sposizione della  legge,  si  riferisce,  tanto  alle  scritture,  di  comparizione,  quanto 
sila  scelta  dei  periti.  S'aggiunga,  che  le  leggi  anteriori,  a  cui  attinse  il  legis- 
latore italiano  in  tema  di  verificazione  di  scritture  private,  dichiaravano  pure 
ehe  i  periti  dovessero  essere  eletti  di  accordo  dalle  parti,  e,  solo  in  mancanza 
di  tale  accordo,  dal  giudice  delegato  (V.  Cod.  proc.  civ.  francese,  art.  196:  Cod. 
proc  civ.  sardo,  art1  880)  :  e  che,  in  ogni  caso,  ammesso  anche  che  le  espres- 
sioni di  cui  si  valse  il  legislatore  siano  dubbie,  nel  dubbio  debbesi  dall'inter- 
prete seguire  il  principio  generale,  cioè  la  norma  di  diritto  comune,  espressa 
nell'art.  253  del  Codice  di  procedura  civile. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Torino.  16  agosto  1878  {Giurisprudenza, 
1878,  p.  584).  E  v.  retro,  voi.  II,  IV  edizione,  n°  978. 
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cusati  per  le  cause  e  nel  modo  tracciato  dal  diritto  comune  per  i 
periti  in  genere  (1). 

298.  Quanto  alle  scritture,  che  servano  ai  periti  di  confronto 
per  la  comparazione  dei  caratteri,  la  legge  italiana,  a  somiglianza 
della  massima  parte  degli  altri  Codici  moderni,  lascia  innanzi  tutto 
alle  parti  piena  libertà  di  accordarsi  al  riguardo  fra  di  loro  (2)  :  non 
v'ha  quindi  dubbio  che  qualunque  scrittura,  proposta  di  comune 
accordo  dalle  parti  per  istituire  la  comparazione  dei  caratteri, 
dovrà  essere  esaminata  dai  periti  (3). 

299.  Ma  può  accadere,  —  o  che  le  scritture,  presentate  per 
reciproco  consenso  dalle  parti,  non  siano  ritenute  sufficienti  dai 
periti  allo  scopo  di  un  esatto  confronto  —  ovvero  anche  che  le 
parti  non  s'accordino  sulle  scritture,  che  devono  servire  di  com- 
parazione — .  In  ambi  i  casi  sarà  mestieri  che  il  giudice  designi  le 
scritture,  che  i  periti  dovranno  assumere  come  titoli  di  confronto 
—  o  insieme  a  quelle  fornite  dalle  parti  —  o  esclusivamente,  se 
le  parti  non  poterono  accordarsi  circa  ad  alcuno  scritto  che  valesse 
come  mezzo  di  comparazione. 

300.  Ora,  quali  saranno  le  scritture,  che  il  giudice  può  am- 
mettere perchè  valgano  ai  periti  di  confronto  con  la  scrittura  che 
si  tratta  di  verificare  ?  —  Risponde  il  legislatore,  all'articolo  286 
del  Codice  di  procedura  civile,  così  concepito:  u  Quando  le  parti 
"  non  si  accordino  sulle  scritture  che  devono  servire  di  compara- 
u  zione,  il  giudice  (4)  può  ammettere  soltanto:  1°  Le  firme  apposte 
u  ad  atti  seguiti  davanti  notaro  od  altro  uffiziale  pubblico  ;  2°  Le 
*  carte,  che  quegli,  la  cui  scrittura  devesi  verificare,  abbia  scritte 
"  o  firmate  in  qualità  di  pubblico  uffiziale  (5);    3°  Le  scritture  o 


(1)  Art  285,  capov.,  Cod.  proc.  civ.:  e  V.  retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n1  979 
e  seguenti. 

(2)  V.  art.  285  e  286,  cit.  Cod. 

(8)  Confor.  sentenza  Corte  app.  Torino,  9  dicembre  1878  (Giurisprudenza, 
1879,  p«  71-72). 

(4)  Sebbene,  a  norma  dell'articolo  285,  spetti  in  via  normale  al  giudice  de- 
legato per  la  verificazione  il  disegnare  ai  periti  le  scritture  di  comparazione, 
non  è  però  vietato  al  tribunale  di  indicare  ai  periti  queste  scritture,  salva 
sempre  la  facoltà  nel  giudice  delegato,  ove  le  creda  insufficienti,  di  designarne 
altre.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  28  febbraio  1881  (La  Legge,  1881, 
1,  p.  442). 

(5)  11  Cod.  di  proc.  civ.  francese  (all'art.  200)  dice  così  :  *  ...  les  pièces  écrites 
*  et  signées  par  celui  dont  il  s'agit  de  comparer  l'écriture,  en  qualité  de  juge, 
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*  firme  private   riconosciute   dalla   persona,  cui  si   attribuisce  la 

*  scrittura  da  verificarsi,  ma  non  quelle  che  siano  da  essa  negate  o 

*  non  riconosciute,  quantunque  state  precedentemente  verificate  o    di- 

*  chiarate  come  sue  proprie;  4°  La  parte  riconosciuta  o  non  negata 

*  della  scrittura  medesima  da  verificarsi  „. 

301.  Dal  complesso  di  questa  disposizione  emerge  chiara- 
mente come,  ad  eccezione  delle  scritture  o  firme  volontariamente 
ed  espressamente  riconosciute  da  colui  contro  del  quale  la  scrittura 
e  destinata  a  provare,  non  possano  servire  come  titoli  di  compa- 
razione, fuorché  le  firme  autenticanti  o  autenticate:  autenticanti,  cioè 
apposte  dal  loro  autore  nella  sua  qualità  di  uffiziale  pubblico:  au- 
tenticate, ossia  apposte  dai  privati  alla  presenza  del  pubblico  uffi- 
ziale e  da  questo  rese  autentiche. 

Il  legislatore  dichiara,  siccome  abbiamo  veduto,  che  non  pos- 
sono assumersi  come  termine  di  confronto  le  firme  o  scritture 
private,  le  quali  non  siano  state  espressamente  riconosciute  da 
colui  al  quale  si  attribuiscono,  benché,  per  sentenza  emanata  alVuopo 
nello  stesso  giudizio,  esse  siano  già  state  dichiarate  proprie  della  me- 
desima persona  (1). 


*  greffier,  notaire,  avoué,  huissier,  ou  comme  faisant,  a  tout  autrb  titre, 
"  fonction  de  personne  publique  ,.  E  cotale  forinola  era  stata  in  termini  pres- 
soché identici  riprodotta  nei  due  Codici  di  procedura  civile  sardi;  solo  che, 
mentre  la  legge  francese  richiede  che  les  pièces  siano  écrites  et  signées,  le  leggi 
arde  ritenevano  sufficiente  che  le  carte  fossero  anche  solo  sottoscritte  da  colui 
che  agisce  in  qualità  di  pubblico  uffiziale  (V.,  Cod1  del  1854,  art.  380,  n°  1  ;  e 
del  1859,  art.  384,  n°  3).  —  8otto  l'impero  di  queste  leggi,  la  dottrina  e  la 
giurisprudenza  furono  concordi  nel  ritenere  che  qualunque  carta  sottoscritta 
da  persona  costituita  in  uffizio  pubblico,  giudiziale  o  amministrativo,  nell'e- 
sercizio del  suo  ministerio,  era  idonea  a  servire  di  scrittura  di  comparazione 
(V.  Dalloz,  Bépert.,  v°  Verificata  d'écrit.,  n1  117  e  118;  e  Pisanblli,  Mancini  e 
3cialoja,  Comm.  Cod.  civ.  Sardo,  III,  §  409)  —  Lo  stesso  è  a  dirsi  secondo  il 
Codice  vigente  italiano,  il  quale  ommise  l'enumerazione  delle  varie  persone, 
fatta  nelle  sopra  citate  leggi;  e  si  limitò  a  comprenderle  tutte  generica- 
mente con  la  locuzione  di  pubblico  uffiziale  „  —  Con  queste  parole,  disse 
la  Corte  d'appello  di  Torino,  nella  già  ricordata  sua  sentenza  del  13  feb- 
braio 1880  (Gazzetta  legale,  1880,  p»  123-125)  "  non  si  volle  comprendere  solo 
"  colui,  che  è  chiamato  dalle  leggi  ad  attribuire  la  pubblica  fede  ad  un  atto 
da  lui  ricevuto,  ma  tutti  quei  pubblici  impiegati,  i  quali,  per  ragione  delle 
proprie  funzioni,  sono  chiamati  a  redigere  o  a  sottoscrivere  rapporti  o  re- 
lazioni, aventi  valore  in  forza  appunto  del  pubblico  uffizio  a  cui  attende 
quegli  che  li  scrìve  o  li  sottoscrive  „.  Confor.  Cuzzbri,  II*  edizione,  sull'art.  286. 
—  V.  però  Contra,  stessa  Corte  di  appello  di  Torino,  1°  marzo  1887  (Giurispru- 
denza, 1887,  p.  273). 

(1)  La  stessa  disposizione  si  legge  nel  Codice  francese,  al  n°  2  dell'art.  200, 
Cod.  proc.  civ. 
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Forse  da  taluno  si  chiederà  :  per  quale  ragione  il  giudicato,  che 
ha  pure  forza  di  verità,  avrà  in  questa  ipotesi  un  effetto  così  li- 
mitato? —  Perchè,  dice  giustamente  il  Pisanelli  (1)  (e  prima  di 
lui  avvertirono  vari  altri)  (2),  la  sentenza  che  dichiara  vera  una 
scrittura  pel  silenzio  serbato  dalla  parte  sull'interpellanza  dedot- 
tale dall'altra,  o  perchè  verificata  coi  mezzi  dalla  legge  ammessi, 
ha  generalmente  il  valore  (logico)  di  una  semplice  presunzione.  Ora, 
egli  è  canone  fondamentale  di  prova  che  "  praesumptum  de  prae- 
sumpto  non  admittitur  „,  in  altri  termini,  che  non  è  lecito  lo  in- 
nestare una  presunzione  sopra  di  un'altra;  imperocché  il  valore  della 
presunzione,  derivante  da  altra  presunzione,  decresce  (per  usare  il 
linguaggio  del  calcolo  delle  probabilità)  in  ragione  quadrata  diretta 
delle  distanze  dall'ultima  presunzione  alla  certezza  assoluta  (3). 


(1)  Relazione  sul  progetto  del  CocL  di  proc.  civ.,  p.  131. 

(2)  Fra  i  quali,   ne   piace  notare  il  Pescatori,  Lezioni  universitarie,  raccolte 
e  compendiate  da  me,  in  allora  suo  alunno  (Torino,  1858,  p.  285). 

(8)  L'illustre  Pescatore,  nelle  sue  Lezioni  universitarie  citate,  si  faceva  a  svol- 
gere il  concetto  sopra  accennato  nel  modo  seguente:  *  Nella  pratica  della  vita 
civile  non  v'ha  principio  più  generale  di  quello,  che  or  ora  enunciammo,  e 
che,  formolato  dai  grammatici,  reca  che  praesumptum  de  praesumpto  non 
admittitur  „  — .Le  probabilità  vennero  considerate  da  coloro  che  le  ridussero 
a  teoria,  come  tante  frazioni  della  certezza  assoluta.  Così,  ad  esempio,  si 
disse  :  messe  quattro  palle  nere  in  un'urna,  estraendone  una,  egli  e  certo  di 
certezza  assoluta  che  ne  esce  una  palla  nera.  Ma  poniamo  che  tre  siano  le  palle 
nere,  ed  una  sia  bianca:  si  dirà  che  la  probabilità  dell'estrazione  della  palla 
nera  sta  alla  certezza  assoluta  come  tre  a  quattro;  onde  questa  estrazione 
presenterà  i  3/4  della  certezza  assoluta,  mentre  l'altro  1/4  sarà  per  l'estra- 
zione della  palla  bianca.  Ciò  posto,  volendo  innestare  ad  una  prima  una  se- 
conda presunzione,  il  valore  probatorio  di  questa  decrescerà  in  ragione  qua- 
drata composta  dei  dominatori  delle  frazioni;  e  cosi,  se  la  prima  presun- 
zione non  ha  che  1/4  della  certezza  assoluta,  la  seconda  presunzione  non 
varrà  più  che  1/16;  e  dato  che  l'argomentazione  si  fondasse  sopra  tre  ipo- 
tesi, le  une  dipendenti  dalle  altre,  la  terza  presunzione,  ritenendo  sempre 
che  ciascuno  rappresenti  1/4  della  certezza  assoluta,  non  varrà  più  che  1/64 
di  detta  certezza.  Ciò  dimostra  come  il  valore  delle  probabilità  successive 
decresca  rapidamente:  ed  una  tale  verità,  che,  come  vedemmo,  istintiva- 
mente venne  riconosciuta  dai  prammatici,  trova  pure  la  sua  applicazione  nel 
testo  della  legge  sulle  scritture,  che  possono  valere  di  titolo  di  confronto 
per  verificazione  di  altre  scritture  ,.  —  Nella  Logica  del  diritto  (parte  1*, 
capo  XIX),  il  Pescatore  svolgeva  la  stessa  teoria,  riproducendo  il  seguente 
passo  del  Qubteut  (Lettres  sur  la  ihéorie  des  probabilités)  :  *  Quand  un  évé- 
nement  est  compose,   c'est-à-dire,   quand   son   arrivée   dépend  du  concours 

*  de  plusieurs  causes  indépendantes  les  unes   des   autres,  la  probabilité  s'en 

*  calcule   d'une    manière   assez   facile.    Il   faut  prendre    individuellement  la 
'  probabilité   simple  de  chacune  des  catfses,   qui  influencent  l'événement  at- 

*  tendu  et  multiplier  toutes  ces  probabilités   entre  elles;   le   produit   expri- 
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In  applicazione  dello  stesso  principio  *  praesumptum  de  prae- 
sumpto  non  admittitur  „  la  Cassazione  di  Tonno  giustamente  di- 
chiarò che,  in  caso  di  disaccordo  delle  parti,  non  si  ammettono 
come  scritture  di  comparazione  quegli  scritti  e  quelle  firme  di  cui 
la  ricognizione  non  sia  stata  espressa,  ma  solo  tacita,  ossia  pre- 
sunta dalla  legge  a  norma  degli  articoli  283  del  Codice  di  proce- 
dura civile  e  1321  del  Codice  civile  (1). 

302.  Le  scritture,  ammesse  come  titoli  di  comparazione,  si 
trovapo  —  o  presso  depositari  pubblici  —  ovvero  presso  altre 
persone  — . 

303.  A)  Se  le  dette  scritture  siano  presso  depositar)  pub- 
blici (2),  la  legge  distingue,  secondo  che  delle  medesime  sia  per- 
messo ovvero  sia  vietato  il  trasporto.  —  Nel  primo  caso,  il  giudice 
delegato  può  ordinare  che  i  depositari,  nel  giorno  e  neir  ora  da 
lui  indicati,  le  presentino  nel  luogo  in  cui  deve  farsi  la  verifica- 
zione, sotto  pena  di  una  multa  estendibile  a  lire  cinquecento,  oltre 
al  risarcimento  dei  danni  (3).  Nel  secondo,  la  verificazione  si  farà 
nel  luogo  in  cui  si  trovano  le  scritture  di  comparazione;  il  giudice 
ivi  si  trasferirà  in  persona,  e  darà  i  provvedimenti  necessari  (4). 


*  mera  la  probabilité  de  l'événement  compose.  On  demando  la  probabili  té  de 

*  jeter  deux  fois  de  suite  l'as  avec  un  de  à  sii  faces.  L'événement  espéré  est 

*  évidemment  compose  de  ces  deux  événements  simples:  jeter  une  première 
'  fois  l'as,  pois  le  jeter  une  seconde  fois.  Or  le  premier  événement  a  pour 
'  probabilité  1/6  ;  le  second   événement  a  la  mème   probabilité  ;    et  ces  deux 

*  fractions   multipliées   entre   elles   donnent  1/36,  qui  est  la  probabilité  de- 

*  mandée ». 

(1)  Sentenza  18  aprile  1891  (Giurisprudenza,  1891,  p.  313). 

(2)  Depositari  pubblici  sono  tutti  coloro  che,  per  ragione  del  proprio  uffizio, 
fono  i  custodi  legali  delle  scritture  di  comparazione.  Tali,  ad  esempio,  i  notai, 
i  cancellieri,  i  conservatori  delle  ipoteche,  gli  uffìziali  dello  stato  civile,  i  se- 
gretari delle  amministrazioni  pubbliche. 

(8)  Art  287,  1°  comma,  Cod.  pen.  civ.  Quivi  veramente  si  fa  solo  menzione 
della  multa,  non  del  risarcimento  dei  danni:  ma  l'obbligo  di  questo  risarci- 
mento deriva  da  un  principio  di  ragione  naturale,  affermato  in  termini  gene- 
ralissimi dal  legislatore  all'articolo  1151  del  Codice  civile. 

Riguardo  all'autorità  competente  a  pronunziare  la  condanna  del  pubblico 
depositario,  e  al  procedimento  relativo,  provvedono  gli  articoli  62  del  Codice 
<K  procedura  civile,  e  282  del  relativo  regolamento.  Dall'  insieme  di  queste 
disposizioni,  ne  pare  emerga  come  il  solo  tribunale  (e  non  già  il  giudice  de- 
legato) possa  condannare  il  depositario  pubblico,  in  seguito  alla  relazione  fat- 
tagliene dal  giudice  delegato,  e  previa  citazione  dell'incolpato.  V.  confor.  Cuz- 
an,  sull'art.  287:  Cantra,  Borsari  e  Gargioxo,  sullo  stesso  articolo;  Ricci,  li, 
n*  246. 

(4)  Cit  art.  287,  ult.  capoverso. 

Uattibolo  -  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  IH.  16 
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304.  B)  Se  le  scritture  di  comparazione  non  siano  presso  de- 
positari pubblici,  ma  come  dice  il  legislatore,  *  presso  altre  per- 
sone „,  queste  *  possono  essere  obbligate,  nelle  vie  ordinarie,  e 
presentarle,  sotto  pena  del  risarcimento  dei  danni  „  (1). 

Siffatta  disposizione  ha  dato  luogo  ad  alcuni  dubbi. 

305.  a)  E  primamente,  i  privati  (altre  persone),  possessori 
delle  scritture,  possono  essere,  o  terzi,  ovvero  anche  l'attore  o  il 
convenuto  nel  procedimento  di  verificazione.  —  Se  siano  terzi,  la 
legge  espressamente  li  obbliga  a  concorrere  alla  scoperta  della  ve- 
rità controversa  in  giudizio,  col  presentare  le  scritture,  che  possie- 
dono, e  che  valgono  di  titoli  di  confronto  con  quelle  altre  scritture 
della  cui  verificazione  si  tratta.  —  Parimente,  se  lo  scrìtto  di  com- 
parazione si  trovi  nelle  mani  dell'attori,  cioè  del  litigante  che  deve 
fornire  la  prova  della  verità  estrinseca  della  scrittura  controversa, 
è  evidente  l'interesse  e  il  dovere  che  questi  ha  di  presentare  lo 
scritto  richiesto,  per  servire  di  termine  di  confronto  con  la  scrit- 
tura di  cui  egli  chiede  la  verificazione.  —  Ma  il  dubbio  sorge 
quando  la  scrittura  di  comparazione  sia  nelle  mani  del  convenuto. 
Potrà,  si  domanda,  il  convenuto  essere  costretto  a  produrre  tale 
scrittura? 

Da  alcuni  si  risponde  negativamente,  imperocché  si  ravvisa  illo- 
gico ed  ingiusto  il  forzare  il  convenuto  a  fornire  una  prova  del- 
l'assunto dell'attore,  in  altri  termini,  a  presentare  un  documento 
suo  proprio,  che  diverrà  l' istrumento  della  sua  condanna.  E  a 
conforto  di  questa  opinione  s'invocano  gli  antichi  aforismi  *  arma 
non  sunt  sumenda  de  domo  rei  „ ,  e  "  nemo  tenetur  agere  contra  se  9  (2). 

Noi  siamo  di  opposto  avviso.  Per  vero,  le  espressioni  adoperate 
dal  legislatore  sono  generalissimo,  e  non  comportano  alcuna  ecce- 
zione. La  legge,  dopo  avere  detto  dei  depositari  pubblici,  parla  di 
qualunque  altra  persona,  presso  cui  sia  la  scrittura  di  compara- 
zione. Il  contegno  di  colui,  il  quale,  dopo  di  avere  disconosciuta 
una  scrittura  che  gli  viene  attribuita,  si  rifiuta  di  presentare  uno 
scritto  di  confronto,  e  così  cerca  di  impedire  che  la  verità  si  faccia 
luce,  è,  per  lo  meno,   grandemente    sospetto.    S' aggiunga  che    lo 


(1)  Cit.  art.,  1°  capoverso. 

(2)  V.,  in  tale  senso:  Borsari,  sagli  art*  287-289;  Gàrgiulo,  sull'articolo 287 : 
e  Pothibr,  citato  da  detti  scrittori. 
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stesso  legislatore,  prevedendo  il  caso  in  cui  manchino  o  siano  in- 
sufficienti le  scritture  di  comparazione,  autorizza,  siccome  fra  breve 
vedremo,  il  giudice  delegato  ad  ordinare  a  colui  al  quale  lo  scritto 
controverso  viene  attribuito,  di.  scrivere  sotto  dettatura  (art.  290), 
Ora  quando  si  obbliga  il  convenuto  a  scrivere  sotto  dettatura,  non 
lo  si  costringe  forse  ad  edere  contra  se,  a  fornire  un  titolo  di  con- 
fronto? Non  sarebbe  egli  illogico,  e  quasi  diremmo  assurdo,  che 
quel  titolo  di  comparazione,  che  il  giudice  può  procurarsi  costrin- 
gendo il  convenuto  a  scrivere  sotto  la  sua  dettatura,  non  lo  si 
potesse  poi  ottenere  col  mezzo  più  semplice  di  obbligare  lo  stesso 
convenuto  a  presentare  la  scrittura  già  fatta,  che  esso  ritenga 
presso  di  sé?  (1). 

306.  b)  I  privati,  possessori  di  scritture  di  comparazione,  pos- 
sono (dispone  la  legge)  essere  obbligati  nelle  vie  ordinarie  a  pre- 
sentarle. —  Le  vie  ordinarie  non  possono  consistere  in  altro  che  in 
un  giudizio  regolare,  ed  in  una  sentenza  dell'autorità  competente 
la  quale  costringa  il  privato  a  presentare  la  scrittura.  Onde  di- 
remo che  il  giudice  delegato  domanderà  al  privato  la  presentazione 
di  detta  scrittura:  ma  se  questi,  o  non  obbedisce  alla  domanda, 
od  anche  esplicitamente  vi  si  rifiuta,  allegando,  ad  esempio,  che 
tale  produzione  gli  arrecherebbe  danno,  il  giudice  delegato  non  ha 
veste  legale  per  obbligarlo  formalmente  alla  presentazione;  egli 
dovrà  limitarsi  a  far  constare  da  processo  verbale  della  man- 
canza della  produzione:  e,  se  si  voglia  costringere  il  privato  a 
presentare  la  scrittura,  lo  si  dovrà  citare  a  comparire  in  via  som- 
maria davanti  l'autorità,  investita  della  cognizione  della  causa.  In- 
nanzi tale  autorità  il  convenuto  potrà  far  valere  le  sue  eccezioni 
e  difese:  queste  respinte,  egli  verrà  con  sentenza  obbligato  a  pre- 
sentare la  scrittura  sotto  pena  del  risarcimento  dei  danni. 

307.  e)  Ma,  in  che  si  faranno  consistere  i  detti  danni?  con 
quale  criterio  si  procederà  a  determinarli  e  liquidarli?  Egli  è  prin- 
cipio generale  di  diritto  (2)  che  B  quantunque  l'inadempimento  del* 

*  obbligazione  derivi  da  dolo  del  debitore,    i  danni    relativi    alla 

*  perdita  sofferta  dal  creditore  ed  al  guadagno  di  cui  fu  il  mede- 


(1)  VM  in  senso    conforme:    Thominb,  I,  p.  366;    Chauveau   in    Carbè,   gttfrf, 
828-2;  Sarrdo,  I,  n°  680  ;  Mattei  e  Cdzzeri,  rispettive  annotazioni  sull'art,  286* 

(2)  V.  art.  1229,  Cod.  civ. 
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u  simo  privato,  non  debbono  estendersi  se  non  a  ciò  che  è  una 
u  conseguenza  immediata  e  diretta  dell'inadempimento  dell'obbliga- 
"  zione  „:  ora,  poiché  la  perdita  della  lite  nel  merito  della  causa 
non  sarà  mai  conseguenza  immediata  e  diretta  del  difetto  di  uno 
degli  elementi  di  comparazione  della  scrittura  contestata,  vuoisi 
ritenere  che  i  danni  di  cui  è  discorso,  non  dovranno  mai  misurarsi 
in  base  al  valore  dell'oggetto  della  lite,  ma  solo  in  riguardo  alle 
maggiori  spese  che  occorsero,  e  al  ritardo  nella  spedizione  della 
causa,  che  derivò  dal  difetto  dell'ordinata  presentazione  (1). 

308.  Speciali  cautele  furono  stabilite  per  assicurare  l'integrità 
e  la  conservazione  delle  scritture  di  comparazione.  Provvedono  a 
tale  bisogna  gli  articoli  288  e  289  del  Codice  di  procedura  civile  : 
u  Quando  (si  legge  ali'  art.  288)  sia  stato  ordinato  il  tra- 
"  sporto  delle  scritture  di  comparazione  nella  cancelleria,  ed  il 
"  depositario  di  esse  sia  un  funzionario  pubblico,  deve  questi,  prima 
"  di  consegnare  gli  originali,  farne  una  copia,  che  sarà  verificata 
41  sull'originale  dal  giudice  procedente,  o  da  un  altro  giudice  dele- 

*  gato  a  norma  dell'articolo  208;  di  ciò  si  fa  processo  verbale,  copia 
"  del  quale  è  annessa  alle  carte  di  cui  si  fa  consegna.  —  Il  de- 
"  positario  ripone  fra  le  sue  minute,  in  luogo  dell'originale,  la 
"  copia  delle  carte  consegnate,  affinchè  vi  resti  sino  alla  restitu- 
u  zione  di  quello:  e  può,  se  occorra,  darne  altre  copie,  con  l'ob- 
"  bligo  di  fare  menzione  in  esse  del  detto  processo  verbale.  —  Il 
"  depositario  è  rimborsato  delle  spese  dalla  parte  che  ha  chiesta 
u  la  verificazione.  —  Queste  spese  sono  tassate  dal  giudice  dele- 
"  gato  con  ordine  di  pagamento  in  margine  del  processo  verbale. 
"  —  Il  provvedimento  tiene  luogo  di  sentenza   spedita   in   forma 

*  esecutiva  „  (2). 


(1)  Confor.  Borsari,  Gargiulo,  Cuzzkri,  sull'art.  287;  Ricci,  li,  n°  246.  —  Si 
osservi  ancora  che  l'obbligo  del  risarcimento  dei  danni  è,  come  già  abbiamo 
avvertito  (v.  retro,  n°  303,  p.  241,  nota  3%  voi.  presente),  implicitamente  ine- 
rente al  fatto  illecito  e  dannoso  (art.  1151,  Cod.  civ.).  Che  se  il  legislatore,  il 
quale  di  tale  obbligo  non  aveva  fatto  menzione  in  riguardo  al  pubblico  deposi- 
tario (di  cui  al  1°  comma  dell'articolo  287  del  Cod.  di  proc.  civ.),  stimò  conve- 
niente di  ricordarlo  relativamente  al  privato  possessore  della  scrittura  di  com- 
parazione, ciò  fece  nell'intendimento  di  accennare  alla  differente  sanzione, 
stabilita  per  l'osservanza  delle  obbligazioni  imposte  in  detto  articolo  ai  pub- 
blici depositari  ed  ai  privati:  imperocché,  pei  primi  la  sanzione  consiste  nel 
risarcimento  dei  danni  e  nella  multa  ;  pei  secondi,  invece,  non  v'ha  multa,  ma 
solo  obbligo  di  rifondere  i  danni  (Confor.  Ricci,  loc.  cit.). 

(2)  Questo  articolo  corrisponde  all'articolo  203  del  Codice  di   procedura  ci- 
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e  Quando  (sta  scritto  all'art.  289)    le  scritture  di    compa- 

*  razione  siano  presentate  da  depositari  pubblici,  e  la  presenta- 
"  zione  si  faccia  in  luogo  dal  quale  non  possano  essere  traspor- 
'  tate,  i  depositari  debbono  essere  presenti  alla  verificazione.  Quindi 
"  ritirano  le  scritture,  e  occorrendo,  devono  presentarle  di  nuovo. 

*  —  Negli  altri  casi,  il  giudice  può  ordinare  che  le  scritture  re- 

*  stino  depositate  presso  il  cancelliere,  il  quale  ne  rimane  respon- 

*  sabile.  Se  il  depositario  sia  un  ufficiale  pubblico,  può  farne  copia 

*  autentica  nel  modo  e  per  l'oggetto  indicato    all'articolo  prece- 

*  dente,  quantunque  il  luogo  dove  si  fa  la  verificazione  sia  fuori  del 

*  distretto  del  suo  ufficio  „. 

309.  Se  manchino  o  siano  insufficienti  le  scritture  di  com- 
parazione, il  giudice  delegato,  o  d'uffizio,  o  sull'istanza  dei  periti 
o  delle  parti,  può  ordinare  che  la  parte,  a  cui  si  attribuisce  la 
scrittura,  scriva  sotto  la  di  lui  dettatura  (1).  È  questo  P  estremo 
sperimento  autorizzato  dalla  legge,  ed  al  quale  perciò  solo  si  deve 
ricorrere  in  caso  di  mancanza  o  di  insufficienza  degli  altri  titoli  di 
comparazione.  Per  verità  la  scrittura  fatta  sotto  dettatura  non 
può  presentare  che  un  elemento  di  confronto  molto  incerto  e  fal- 
lace; sia  perchè  la  stessa  persona  in  epoche  diverse  può  avere  una 
diversa  calligrafia;  sia  per  la  facilità,  che  ha  una  persona  esperta 
e  di  mala  fede  ad  alterare  la  propria  scrittura  (2).  Ad  ogni  modo, 
siccome  in  materia  di  tanta  importanza  niuna  prova,  niun  indizio  è 
a  trascurarsi,  il  legislatore  ammise,  come  di  ragione,  anche  questo 
ultimo  esperimento. 


M 
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vile  francese.  —  In  detta  disposizione  si  parla  soltanto  del  depositario  pubblico. 
Sorse  quindi  il  dubbio  se,  anche  il  depositario  privato,  chiamato  a  presentare 
la  scrittura  di  comparazione  che  esso  possiede,  possa,  prima  di  conseguirla, 
farne  copia,  farla  verificare  nel  modo  prescritto  per  il  depositario  pubblico,  e 
farei,  al  pari  di  questo,  rimborsare  delle  spese  occorse  dalla  parte  che  ha  chiesto 
la  verificazione,  col  mezzo  di  un  provvedimento  del  giudice  delegato,  che  tenga 
luogo  di  sentenza  spedita  in  forma  esecutiva.  La  risposta  affermativa  non  ne 
pare  dubbia,  sempre  quando  il  privato  depositario  dimostri  che  i  suoi  inte- 
ressi sarebbero  pregiudicati  dalla  mancanza,  per  quanto  provvisoria  dell'origi- 
nale, di  cui  egli  deve  privarsi,  perchè  serva  di  titolo  di  verificazione.  Sarebbe 
invero  assurdo  che  il  privato  dovesse  provare  danno  da  un  servizio,  che  egli 
è  chiamato  a  rendere  gratuitamente  ad  altri  :  V.  confor.  Pioeau,  Commetti.,  1. 1, 
p.  435;  Casrè  e  Chauvbau,  guest.  889;  Gàrguulo,  Commetti,  all'art.  288  del  Cod. 
diproc.  civ.  italiano;  Bobsabi,  sullo  stesso  articolo;  Cuzzeri,  sullo  stesso  articolo. 

(1)  Cod.  proc.  civ.,  art  290. 

(2)  À  diminuire  quest'ultimo  pericolo,  il  giudice  delegato  avrà  cura  di  det- 
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Se  la  parte,  presetite  all'ordinanza  del  giudice  con  la  quale  le  si 
comanda  di  scrivere  sotto  dettatura,  vi  si  ricusi  senza  giusti  mo- 
tivi, il  giudice  farà  constare  del  suo  rifiuto,  che  dal  collegio  giu- 
dicante potrà  poi  essere  tenuto  in  conto  di  una  tacita  ricognizione 
della  scrittura  che  si  tratta  di  verificare  (1).  —  Se  la  parte  non 
sia  presente,  il  giudice  stabilisce  il  giorno  e  Torà  in  cui  la  mede- 
sima dovrà  scrivere  sotto  la  sua  dettatura  (2).  —  Questo  provve- 
dimento è  notificato  alla  parte  personalmente  (3).  —  Tra  il  giorno 
della  notificazione  e  quello  per  la  comparizione  devono  esservi  i 
termini  stabiliti  nell'articolo  147  (4).  —  Se  la  parte  non  compa- 
risce nel  giorno  e  nell'ora  così  stabiliti  (o,  comparendo,  ricusi  di 
scrìvere)  senza  giustificare  un  legittimo  impedimento,  il  giudice 
delegato  ne  fa  risultare  da  processo  verbale;  e  l'autorità  giudicante 
potrà,  in  conseguenza  di  questo  fatto,  ritenere  come  riconosciuta 
la  scrittura  (5). 


tare  e  di  far  scrivere  parole  e  frasi,  in  cui  si  ripetano  sovente  le  lettere  che 
si  contengono  nello  scritto  a  verificarsi  (V.  Mattei,  sull'articolo  290).  Si  ag- 
giunga che  il  giudice,  ed  i  periti  presenti  alla  dettatura  ed  alla  serittura, 
sorveglieranno  attentamente  lo  scrivente;  e  dal  contegno  di  questo  si  potrà 
anche  trarre  argomento  della  di  lui  buona  o  mala  fede. 

(1)  Cit.  art.  290,  2°  comma. 

(2)  Cit.  art.,  3°  comma. 

(3)  Cit.  art.  290,  4°  comma.  —  Avvertasi  (e  ritorneremo  più  tardi  su  questo 
concetto)  che  —  altro  è  la  notificazione  fatta  personalmente  —  altro,  la  noti- 
ficazione fatta  in  persona  propria  — .  La  notificazione  fatta  in  persona  propria 
(V.,  ad  esempio,  art'  91,  106,  n°  2,  382,  474,  477,  Cod.  proc.  civ.)  consiste  nella 
rimessione  dell'atto  in  mani  proprie  della  persona,  a  cui  Tatto  è  diretto.  In- 
vece la  legge,  quando  parla  di  notificazione  da  farsi  personalmente  alla  parte 
(V.,  per  esempio,  art1  223,  290,  381,  385,  Cod.  proc.  civ.),  intende  di  dire  che 
la  notificazione  debba  farsi  alla  parte,  sicché  non  basti  che  venga  fetta  ai 
procuratore  della  medesima;  ma  non  esige  che  debba  farsi  esclusivamente  alla 
persona  reale  della  parte,  vuole  soltanto  che  si  eseguisca  mediante  consegna  di 
copia  dell'atto  nei  modi  stabiliti  per  la  citazione  (V.  art.  39,  Cod.  proc  civ.);  e 
perciò  basterà  che  la  notificazione  sia  fatta  alla  residenza  dichiarata,  o  al 
domicilio  dichiarato  o  eletto  dalla  parte  in  conformità  degli  articoli  134,  n°  5, 
158,  n°  2,  e  159,  n°  2.  —  Noi  quindi  conchiuderemo  non  essere  necessario 
che  il  provvedimento  del  giudice  delegato,  col  quale  si  ordina  alla  parte  di 
scrivere  sotto  dettatura,  sia  notificato  in  persona  propria  (cioè  a  mani  proprie) 
della  parte,  ma  potere  anche  essere  notificato  alla  residenza  dichiarata  o  al 
domicilio  eletto  o  dichiarato  dalla  parte  medesima  nei  modi  stabiliti  per  la 
citazione  (V.  confor.  Borsari,  Gargiulo,  Mattei,  Cczzbrj,  sull'art.  290;  8arei>o, 
I,  n°  683:  e  sentenza  Corte  app.  Genova,  3  novembre  1880,  Gazzetta  legale, 
1881,  p«  341-2). 

(4)  Cit.  art.  290,  4°  comma. 

(5)  Cit.  art.,  ultimo  comma. 
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310.  Le  parti  possono  assistere  al  giuramento  dei  periti,  alla 
comunicazione  delle  carte  di  comparazione  a  costoro  fatta,  come  pure 
allo  scritto  sotto  dettatura  che  venga  ordinato;  posson  inoltre 
fare  al  giudice  e  ai  periti  le  istanze  e  le  osservazioni  che  credano 
convenienti,  delle  quali  si  deve  fare  menzione  nel  processo  verbale; 
ma,  dopo  tutte  le  istanze  e  le  osservazioni  che  stimino  opportune, 
esse  devono  ritirarsi  perchè  non  sono  ammesse  ad  assistere  allo 
operazioni  ed  alle  deliberazioni  dei  periti  (1). 

311.  *  I  periti  procedono  unitamente  alla  verificazione  nella 
cancelleria,  in  presenza  del  cancelliere,  o  davanti  al  giudice  se 
questi  lo  abbia  ordinato.  Le  operazioni  che  non  si  possano  ter- 
minare nello  stesso  giorno,  vengono  rimandate  ad  altro  giorno  ed 
ora,  indicati  dal  giudice  o  dal  cancelliere,  senza  bisogno  di  cita- 
zione né  di  notificazione  „.  Così  dispone  l'articolo  292  (Cod.  proc. 
civ.);  e  la  sua  prima  parte  richiede  qualche  commento. 

312.  Che  dire  se  i  periti  —  invece  di  procedere  nella  can- 
celleria e  alla  presenza  del  cancelliere  alle  loro  operazioni  —  queste 
in  tutto  o  in  parte  abbiano  eseguito  nel  loro  studio,  esportando 
così  dalla  cancellerìa  il  documento  da  verificare  e  le  scritture  di 
comparazione? 

Né  la  legge  italiana  (2),  ne  la  francese  (3)  stabiliscono  quale  sia 
la  sanzione  dell'inosservanza  delle  dette  formalità  :  onde  non  v'ha 
altro  criterio  per  risolvere  il  dubbio,  fuori  che  quello  di  determi- 
nare se  cotali  formalità  siano  a  ritenersi  essenziali,  o   no  (4);   ed 


(1)  Art.  291,  Cod.  proc.  civ.  —  Sotto  questo  aspetto  la  perìzia  caUif/rafirti, 
di  cai  è  discorso,  si  discosta  dalle  perìzie  ordinarie,  nelle  quali  (noi  lo  vedemmo 
retro,  volume  II,  IV*  edizione,  n°  1000)  le  parti  possono  assistere  a  tutte  le 
operazioni  dei  periti,  e  solo  devono  ritirarsi  quando  i  periti  procedono  alle 
loro  deliberazioni  (art.  262,  stesso  Cod.  proc.  civ.).  8 timo  il  legislatore  italiana 
(al  pari  del  francese  V.  art.  207,  Cod.  proc.  civ.  francese,  identico  all'art.  291 
del  Codice  patrio)  che  in  tema  di  perizia  calligrafica  gli  esperti  abbisogna** 
•ero  per  le  loro  operazioni  della  massima  tranquillità,  e  del  maggior  possibile 
raccoglimento;  e  che  d'altro  canto  fossero  sufficientemente  tutelate  le  ragioni 
delle  parti  con  la  disposizione,  che  ammette  le  parti  medesime  ad  assistere 
ai  preliminari  delle  operazioni  peritali  ed  a  far  in  tale  circostanza  tutte  le 
istanze  e  le  osservazioni  che  ravvisassero  conveniente,  nonché  con  le  cautele  spe- 
ciali prescritte  nel  successivo  articolo  292  per  le  operazioni  dei  periti  (  V.  conf. 
Ciiat,  sull'art.  207,  tomo  II,  n°  CLXV). 

(2)  V.  cit.  art.  292,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  art.  208,  Cod.  proc.  civ.  francese,  eguale  all'art.  292  del  nostro  Codice. 

(4)  V.  art.  56,  Cod.  proc.  civ. 
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a  questo  riguardo  v'ha  dissenso  nella  dottrina  e  nella  giurispru- 
denza. La  Corte  di  appello  dì  Ancona  (1)  e  la  Corte  di  cassazione 
di  Roma  (2)  dissero  che  la  légge  prescrive  che  l'ispezione  e  i  con- 
fronti si  facciano  in  cancelleria,  alla  presenza  del  cancelliere,  allo 
scopo  di  garantire  la  lealtà  c(i  siffatte  operazioni;  perciò  (conchiu- 
sero) si  tratta  di  formalità  essenziali,  la  cui  inosservanza  produce 
la  nullità  della  perizia.  Dello  stesso  avviso  è  in  Francia  lo  Chau- 
veau  (3),  il  quale  osserva  che  i  periti  non  hanno  capacità  se  non 
in  quanto  sono  assistiti  nelle  loro  operazioni  dal  cancelliere,  alla 
cui  presenza  devono  attendere,  sotto  pena  di  nullità;  ai  loro  lavori. 
—  In  senso  opposto  la  Cassazione  di  Torino  (4)  e  il  Professore 
V.  Vitali  (5)  ritennero  non  essere  nulla  la  perizia  per  ciò  solo  che 
il  perito  abbia  atteso  alle  sue  operazioni  nel  proprio  studio,  seco 
portando  il  documento  da  verificare  e  le  scritture  di  comparazione. 

Quest'ultima  opinione  ne  pare  doversi  preferire. 

In  verità  non  puossi  ammettere  che  il  legislatore  abbia  voluto 
che  le  operazioni  seguano  alla  presenza  del  cancelliere  nel  locale 
della  cancelleria,  per  motivo  di  una  presunta  incapacità  nei  periti 
di  operare  da  soli,  per  un  sentimento  di  diffidenza  che  si  abbia 
verso  di  loro.  —  Questa  incapacità,  questa  diffidenza  non  si  sa- 
prebbero logicamente  spiegare  verso  periti  che  furono  nominati 
d'accordo  delle  parti,  o  per  libera  scelta  del  giudice  delegato.  L'ar- 
ticolo 292  del  nostro  Codice  (ben  disse  la  Cassazione  di  Torino 
nella  citata  sua  sentenza)  contiene  una  disposizione  di  mera  cau- 
tela, è  diretta  ad  impedire  che  lo  scritto  da  verificare  e  i  docu- 
menti di  comparazione,  i  quali  si  trovano  in  cancelleria  sotto  la 
responsabilità  del  cancelliere,  vadano  perduti  o  guasti.  Quindi  il 
cancelliere  avrà  senza  dubbio  il  diritto  (diciamo  anzi  il  dovere)  di 
impedire  ai  periti  l'esportazione  delle  scritture  in  discorso  (6);  ma 
se  ciò  non  fa,  se  lascia  che  le  scritture  siano  portate  nello  studio 
del  perito  e  che  quivi  si  proceda  alle  operazioni   occorrenti,   non 


(1)  Sentenza  24  luglio  1886  (Filangieri,  1887,  2,  p.  155). 

(2)  Sentenza  6  ghigno  1887  (Annali,  1887,  1,  col.  262). 

(3)  In  Cabbé,  quesfSbO  e  850-2. 

(4)  Sentenza  23  maggio  1890  (Giurisprudenza,  1890,  p.  561). 

(5)  Negli  Studi  Sienesi,  XI,  fascicolo  1°,  e  in   opuscolo    a  parte   stampato  a 
Torino,  1892. 

(6)  Argom.  dagli  articoli  284,  !•  comma  in  fine,  e  292,  Cod.  proc.  cìt. 
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vediamo  (in  mancanza  dì  una  disposizione  espressa  della  legge  che 
imponga  la  sanzione  della  nullità)  ragione  sufficiente  perchè  sia  a 
dirsi  nulla  la  perizia  così  eseguita. 

313.  Si  è  fatto  questione  —  se  i  periti,  nell'eseguire  i  loro  la- 
vori, possano  procedere  o  fare  procedere  alla  riproduzione  fotogra- 
fica della  scrittura  da  verificare. 

La  Corte  di  appello  di  Genova,   addì  5  giugno  1893,   dichiara: 

■  1°  non  potersi  muovere  dubbio  sulla  legalità  di   questa  ri- 

'  produzione,  affinchè  la  scrittura  possa  essere  esaminata  dai  periti. 

1  dalle  parti  e  dall'autorità  giudicante   nei  suoi  più  minuti  parti- 

4  colari  in  proporzioni  maggiori  del  vero: 

*  2°  Se  il  perito  calligrafo  nella  verificazione  di  scrittura  ritiene 

*  necessario  di  giovarsi  dell'opera  di  un  fotografo,  questi  assume  la 

*  veste  di  perito;  e  la  sua  perizia  è  retta  dagli  articoli  252  e  se~ 

*  guenti,  anziché  dall'articolo  291  del  Codice  di  procedura  ci  vite: 

*  3°  Conseguentemente  il  perito  fotografo  deve  essere  nominato 
a  dal  magistrato;  esso  è  tenuto  a  prestare  il  giuramento;  e  alle 
'  sue  operazioni,  sia  per  la  riproduzione  della  scrittura,  sia  per  lo 

*  sviluppo  delle  negative,  devono  assistere  il  giudice  delegato  e.  le 
1  parti  o  i  loro  rappresentanti  „. 

314.  La  sovra  detta  decisione  prestò  argomento  a  varie  con- 
siderazioni per  parte  dei  giornali  che  la  riprodussero  (1).  Noi  ci 
limitiamo  ad  osservare  che  non  possiamo  integralmente  accettare 
le  massime  in  essa  affermate. 

Vedemmo,  a  suo  luogo  (2),  essere  canone  di  dottrina  e  di  giu- 
risprudenza —  che  il  giudice  nell'ammettere  una  perizia,  stata  ri- 
chiesta da  una  o  anche  da  entrambe  le  parti,  esercita  un  cotale 
potere  discrezionale,  in  forza  di  cui  nell'interesse  della  verità,  egli 
può  oltrepassare  i  limiti  designati  nella  domanda  delle  parti,  affi- 
dando al  perito  poteri  più  ampi  di  quelli  indicati  nella  detta  do- 
manda —  che  inoltre  la  sentenza  o  l'ordinanza  del  giudice  enuncùt 
l'oggetto    della   perizia,    ma   non    istabilisce    in    modo  perentorio 


(1)  V.  La  Tribuna  giudiziaria  del  28  agosto  1893:  il  Movimento  giuridica, 
(1893,  p.  371):  il  Faro  italiano,  XVIII,  fascicolo  XXII  con  nota  del  C.  Lhsboka: 
V.  pure  Mario  D*àmiuo,  La  fotografia  quale  mezzo  di  prova  in  diritta  cimi? 
(Napoli,  1894);  e  Ercole  Vidaei,  Della  prova  fotografica  in  diritto  civile  e  com* 
merciaU  (nella  Legge,  1894,  1,  p»  573-576). 

(2)  Volume  II  (IV*  edizione,  n°  998). 
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i  mezzi  di  cui  debbano  valersi  i  periti,  ne  le  vie  che  essi  abbiano 
a  seguire;  né  l'indirizzo  che  i  medesimi  debbano  dare  ai  loro  la- 
vori; onde  i  periti,  sebbene  non  possano  eccedere  dal  mandato  ri- 
cevuto alterandone  lo  scopo,  pure,  nei  limiti  di  questo  loro  man- 
dato, godono  necessariamente  di  una  piena  libertà  circa  la  scelta 
dei  mezzi  e  la  procedura  tecnica  delle  loro  operazioni;  e  così  pos- 
sono associarsi,  nell'  adempimento  dell'  incarico  ricevuto,  un'  filtra 
persona  di  loro  particolare  fiducia,  di  cui  facciano  loro  proprio 
l'operato. 

Applicando  i  sovra  esposti  principi  alla  fotografia  della  scrittura 
da  verificarsi,  dobbiamo  fare  varie  ipotesi. 

315.  a)  E  dapprima  può  accadere  che  le  parti,  nel  proporre 
istanza  per  la  perizia  calligrafica  della  scrittura,  abbiano  chiesto 
formalmente  che  questa  venisse  riprodotta  e  ingrandita  col  mezzo 
della  fotografia,  e  che  l'autorità  giudiziaria,  nell'ammettere  la  pe- 
rizia, abbia  accolto  cotale  domanda,  od  anche,  senza  formale 
domanda  di  parte,  abbia  stimato  opportuno  di  ordinare  la  ripro- 
duzione fotografica  della  scrittura.  In  questo  caso  il  provvedi- 
mento stesso  del  giudice,  che  ammette  la  perizia,  designerà  la  per- 
sona che  dovrà  eseguire  la  fotografia:  potrà  affidarne  il  compito 
agli  stessi  periti  deputati  alla  verificazione  delle  scritture,  o  chia- 
mare a  tale  ufficio  un  terzo,  il  quale  non  sarà  propriamente  un 
perito,  ma  un  semplice  esecutore  di  un  fatto  materiale,  da  compiersi 
nella  cancelleria  sotto  l'assistenza  del  cancelliere,  che  è  responsabile 
della  custodia  della  scrittura  (1). 

316.  b)  Altra  ipotesi:  l'ordinanza  o  la  sentenza  che  ha  ordi- 
nato la  verificazione,  nulla  ha  disposto  circa  la  riproduzione  foto- 
grafica della  scrittura  da  verificare  :  i  periti  calligrafi ,  o  di 
propria  iniziativa  o  per  istanza   di  parte,    credono    opportuno  di 


(1)  Vero  e  bene  che  (come  osservammo  nel  volume  II,  IV*  edizione,  n°  965) 
non  sempre  il  perito  è  chiamato  a  dare  il  suo  parere  sulla  causa  e  gli  effetti 
sconosciuti  di  un  determinato  fatto,  talora  esso  riceve  l'incarico  di  accertare 
soltanto  un  fatto  permanente  e  di  esporre  nella  sua  relazione,  senza  alcun  ap- 
prezzamento o  ragionamento,  lo  stato  materiale  delle  coso  da  lui  vedute.  Ma 
il  fotografo,  cui  è  commessa  la  riproduzione  della  scrittura,  non  è  chiamato  a 
fare  relazione  di  sorta,  egli  eseguisce  puramente  e  semplicemente  la  riprodu- 
zione, e  perciò  compie  un  ufficio,  che  non  è  ne  di  perito  né  di  testimone 
(V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  5  maggio  1889,  Fòro  italiano,  1889. 
Bépert.,  v°  Testimone  penale,  n°  57;  e  C.  Lbssona,  Studio  cit.). 
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addivenire  a  tale  riproduzione,  commettendola  ad  un  fotografo.  È 
questo  il  caso  che  diede  luogo  alla  sentenza  sopracitata,  5  giugno 
1893,  della  Corte  di  appello  di  Genova.  E  noi  crediamo  che  con 
men  corretto  consiglio  giudicò  la  Corte,  dichiarando  che  —  il  detto 
fotografo  assume  la  veste  di  perito  —  che  deve  essere  nominato 
dal  magistrato  —  che  è  obbligato  a  prestare  il  giuramento  —  eh® 
alle  sue  operazioni  devono  assistere  il  giudice  delegato,  le  parti  o 
i  loro  rappresentanti  — .  Infatti,  cosi  giudicando,  si  disconobbero 
i  prìncipi  affermati  da  una  pressoché  costante  giurisprudenza  — 
die  il  perito  è  libero  nella  scelta  dei  mezzi,  che  stima  più  oppor- 
tuni per  compiere  il  suo  ufficio  —  che  quindi  egli  può  nel  corso 
dei  suoi  lavori  associarsi  una  terza  persona  di  sua  libera  sceUa7 
del  cai  operato  esso  risponde,  come  se  fosse  suo  proprio  (1)  — 
senza  che  questa  terza  persona  sia  a  considerarsi  essa  pure  come 
un  perito,  e  il  suo  operato  abbia  a  ritenersi  come  una  sotto-pe- 
rìzia giudiziale,  distinta  e  diversa  da  quella  perìzia  calligrafica, 
che  solo  la  legge  ammette  e  riconosce  in  tema  di  verificazione  di 
scritture. 

Noi  quindi  riteniamo  che  nel  caso,  che  prestò  argomento  alla 
sentenza  5  giugno  1893  della  Corte  genovese,  i  periti  calligrafi 
avrebbero  potuto  e  dovuto  scegliere  quel  fotografo  che  megli" 
stimassero  ;  che  questa  loro  scelta  non  aveva  d'uopo  di  alcuna  ra- 
tifica dell'autorità  giudicante;  che  il  fotografo  così  scelto  avrebbe 
dovuto  procedere,  senz'obbligo  di  prestazione  di  giuramento,  alla 
riproduzione  fotografica  della  scrittura,  sotto  la  responsabilità  dei 
periti  calligrafi  che  lo  elessero,  e  che  erano  responsabili  del  suo 
operato  (2). 

317.  La  relazione  dei  periti  calligrafi  deve  essere  fatta  in  con- 
formità degli  articoli  264  e  seguenti  del  Codice  di  procedura   ri- 


ti) V.  confor.  Sentenze  —  Cassazione  Palermo,  4  agosto  1874  (La  Léggt^ 
1874,  L  p.  855)  —  Cassazione  Roma,  11  maggio  1877  (/<*.,  1877,  1,  p.  439 ì  - 
Cassazione  Torino,  15  giugno  1888,  motivi  {Giurisprudenza,  1883,  p.  847  - 
Corte  app.  Casale,  16  settembre  1868  {Giurisprudenza  di  Casale,  I.  p.  21ò\ 
23  dicembre  1869  (Temi  Casal ese,  II,  p.  181).  e  27  febbraio  1873  (Giurisjtru* 
denta,  Torino,  1873,  p.  848)  —  Corte  app.  Torino,  15  dicembre  1866  (/<*.,  1867, 
p.  159). 

(2)  V.  confor.  C.  Lkssoha,  Studio  cit. 
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vile,  che  abbiamo  a  suo  tempo  esaminati  (1);  ed  è  unita  al  pro- 
cesso verbale  (2). 

V'ha  chi  crede  che  anche  la  relazione  dei  periti  debba  essere 
fatta  (ossia  scritta)  nella  cancelleria  (3).  Ma  quest'opinione  è  stata 
meritamente  respinta  dalla  Cassazione  di  Torino  (4),  siccome  con- 
traria alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge.  Per  vero,  il  legisla- 
tore ne  parla  in  due  distinti  articoli  delle  operazioni  e  della  rela- 
zione dei  periti.  Per  le  prime,  l'articolo  292  dispone  espressamente 
che  debbano  farsi  nella  cancelleria.  Invece,  riguardo  alla  relazione, 
l'articolo  293  stabilisce  che  la  si  abbia  a  fare  secondo  le  norme 
generali,  tracciate  dagli  articoli  264  e  seguenti  per  tutte  le  perizie; 
e  si  soggiunge  che  la  relazione  è  unita  al  processo  verbale.  Ora 
per  le  relazioni  dei  periti  gli  •articoli  264  e  seguenti  non  prescri- 
vono punto  che  esse  si  debbano  fare  nella  cancelleria;  e  con  l'ul- 
tima disposizione  dell'articolo  293,  con  la  quale  si  ordina  che  la 
relazione  dei  periti  calligrafi  nella  verificazione  di  scrittura  privata 
debba  unirsi  al  processo  verbale,  il  legislatore  dimostrò  viemmeglio 
come,  nel  suo  concetto,  le  operazioni  e  la  relazione  dei  detti  periti 
debbano  procedere  distinte  e  separate.  —  D'altro  canto,  egli  è  evi- 
dente che  le  ragioni,  le  quali  poterono  consigliare  il  legislatore  a  sta- 
bilire che  le  operazioni  dei  periti  seguissero  nella  cancelleria  e  alla 
presenza  del  cancelliere,  non  esistevano  piti  per  la  relazione  suc- 
cessiva degli  stessi  periti;  imperocché  —  dopo  accertate,  in  can- 
celleria e  alla  presenza  del  cancelliere,  in  autentici  processi  ver- 
bali, le  basi  di  fatto  sulle  quali  deve  fondarsi  il  parere  dei  periti, 
e  così  assicurata  l'integrità  della  scrittura  da  verificare  e  dei  ti- 
toli di  comparazione  —  non  vi  può  più  essere  alcun  serio  motivo 
per  cui  sia  vietato  ai  periti  di  discutere  definitivamente  i  risultati 
delle  loro  operazioni  e  di  stendere  la  loro  relazione  senza  l'assi- 
stenza del  cancelliere,  e  fuori  della  cancelleria. 

Le  scritture  di  comparazione  si  restituiscono  ai  depositari  me- 


(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  1011  e  seguenti. 

(2)  Art.  293,  1°  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Tale  è  l'opinione  del  Gabgiulo  (sull'articolo  292),  a  cui  aveva  pare  ade- 
rito il  Cuzzebi  nella  sua  prima  edizione:  essa  è  pure  sostenuta  dal  Carré, 
quest.  850.  L'egregio  Cuzzebi  l'abbandonò  in  seguito  (V.  Gazzetta  legale,  1881, 
p.  262;  e  II*  edizione  del  suo  commentario,  sull'art.  293). 

(4)  Sentenza  15  settembre  1880  (Giurisprudenza,  1881,  p.  195). 
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dìante  loro  ricevuta  scritta  nello  stesso  processo  verbale,  o  annessa 
al  medesimo  (1). 


318.  Prova  per  mezzo  di  testimoni.  —  Quando  l'attore  nel  pro- 
cedimento di  verificazione  proponga  di  provare  la  verità  della  scrit- 
tura col  mezzo  di  testimoni,  possono  (siccome  abbiamo  già  detto, 
e  dichiara  espressamente  lo  stesso  legislatore)  essere  esaminati  — 
sia  coloro,  che  abbiano  veduto  scrivere  o  firmare  la  scrittura  con- 
troversa —  sia  coloro,  i  quali  abbiano  soltanto  cognizione  di  fatti, 
che  possano  servire  allo  scoprimento  della  verità  —  (2).  Oltre  quindi 
ai  testimoni  diretti,  de  visu,  potranno  essere  sentite  quelle  persone, 
che  abbiano  in  qualche  modo  cognizione  della  verità,  o  per  averla 
in  altra  circostanza  acquistata  coi  propri  sensi  (ad  esempio,  se  alla 
loro  presenza,  posteriormente  alla  formazione  della  scrittura,  colui, 
al  quale  la  medesima  si  attribuisce,  confessò  di  averla  scritta  o 
sottoscritta),  od  anche  solo  perchè,  per  le  relazioni  famigliari,  che 
esse  hanno  con  la  persona  a  cui  lo  scritto  si  attribuisce,  per  la 
pratica  conoscenza,  che  hanno  della  calligrafia  di  questa  persona, 
sono  in  grado  di  manifestare  il  loro  avviso  circa  la  verità  dello 
scrìtto  controverso  (3).  —  Dovere  del  giudice  sarà  quello  di  distin- 
guere le  testimonianze  dirette  de  visu  o  de  auditu,   da  quelle  che 


(1)  Cit.  art  298,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art.  294,  Cod.  proc.  civ.  V.  pure  Relazione  Pisanelli,  pe  128-129.  —  Egli 
è  manifesto  che  la  ammissione  della  prova  per  testimoni  della  verità  della 
scrittura  non  è  contraria  ad  alcuno  dei  due  principi  espressi  nell'art.  1341  del 
Codice  civile  (V.  retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n"  315  e  seguenti;  e  volume  pre- 
sente, nl  119  e  segg.  :  imperocché,  nell'articolo  1341  si  tratta  di  prova  di 
convenzioni  o  di  contenuto  in  atti  scritti;  ora,  nel  procedimento  di  verifica- 
zione* si  vuole  provare,  non  la  convenzione  sì  bene  la  scrittura,  non  il  conte- 
nuto ma  il  contenente.  Onde  giustamente  la  Cassazione  di  Torino,  addì  18 
agosto  1886  (Giurisprudenza,  1886,  p.  642:  La  Legge,  1886,  2,  p.  804),  giudicò 
che  la  prova  testimoniale,  autorizzata  dagli  articoli  284  e  294  per  la  ricogni- 
zione di  una  scrittura,  non  si  può  estendere  alla  verità  del  contenuto  nella 
scrittura  medesima. 

(3)  Confor.  Chauvbau  in  Carré,  guest.  854-2.  —  Dalloz,  Bépert.,  v°  Vérificat. 
d'écrit,  nl  176  e  segg.;  Borsari,  sull'art.  294;  Gargiulo,  id.  ;  Mattei,  id.;  Cuz- 
zbri,  id.;  Saredo,  Inst.,  1,  n°  685:  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  15  settembre 
1880,  citata  (Giurisprudenza,  1881,  p.  195),  e  28  febbraio  1881  (La  Legge,  1881, 
1,  p.  442)  —  Corte  app.  Torino,  15  febbraio  1880,  citata  {Gazzetta  legale,  1880, 
p-  123-124)  —  Corte  app.  Venezia,  29  luglio  1880  (Id.,  1880,  p.  217). 
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consistono  semplicemente  in  un  apprezzamento,  in  un'opinione  del 
testimone:  ma,  in  ogni  caso,  l'estimazione  delle  une  e  delle  altre 
è  affidata  al  suo  incensurabile  criterio. 

319.  Nell'esame  dei  testimoni  si  osserveranno  le  regole  ge- 
nerali stabilite  per  gli  esami  testimoniali  nel  §  3,  sezione  2»,  capo  I, 
titolo  4°,  libro  I  del  Codice  di  procedura  civile.  Inoltre  la  scrittura 
controversa  dovrà  sempre  essere  presentata  ai  testimoni  perchè  la  sot- 
toscrivano. Della  sottoscrizione  o  del  rifiuto  si  farà  menzione  nel 
processo  verbale  (1). 


320.  Compiuta  l'istruzione  per  la  verificazione  della  scrittura 
il  compito  del  giudice  delegato  è  esaurito;  spetta  al  collegio  giu- 
dicante lo  statuire  sui  risultamenti  dell'istruzione  stessa.  —  Se  la 
sentenza  del  tribunale  respinga  le  conclusioni  dell'attore  (nel  pro- 
cedimento di  verificazione),  dichiari  cioè  che  non  risulti  provato  es- 
sere la  scrittura  controversa  propria  di  colui  al  quale  si  attribuisce, 
la  scrittura  verrà  rigettata,  e  l'attore  condannato  alle  spese  del 
procedimento,  salve  le  ulteriori  conseguenze,  che  potranno  derivare, 
qualora  si  tratti  di  falso.  —  Se  invece  la  sentenza  dichiari  che  la  scrit- 
tura è  stata  scritta  o  firmata  da  colui  che  l'ha  negata  (2),  tale 
scrittura  si  avrà  come  legalmente  riconosciuta,  e  quegli  che  l'ha 
negata  verrà  condannato  in  una  multa  da  lire  centocinquanta  a  lire 


(1)  Cit.  art.  294,  2°  e  3°  comma. 

(2)  Il  legislatore  (art.  295  stesso  Codice)  parla  soltanto  del  caso,  nel  quale 
risulti  provato  che  la  scrittura  è  stata  scritta  o  firmata  da  colui  che  l'ha  ne- 
gata; nulla  dice  dell'avente  causa,  che  rimanga  soccombente  nel  giudizio  di 
verificazione,  a  cui  ha  dato  luogo  la  sua  dichiarazione  di  non  riconoscere  il 
carattere  o  la  sottoscrizione  del  proprio  autore.  Trattandosi  quindi  dell'a- 
vente causa,  questi  non  potrà  essere  condannato  alla  multa,  perchè  in  materia 
punitiva  l'interpretazione  estensiva  non  può  mai  ammettersi  (Gonfor.  Gabgiulo, 
8ulTart.  295  ;  Carré,  sull'art.  213,  in  principio)  :  quanto  alle  spese  e  ai  danni, 
distinguiamo  —  se  risulta  che  egli  abbia  agito  con  mala  fede,  certo  dovrà 
sopportare  le  spese  del  procedimento,  a  cui  ha  dato  luogo  la  sua  mala  fede, 
e  rifondere  i  danni  che  all'attore  derivarono  dal  suo  diniego  —  ma  se  esso 
in  buona  fede  abbia  dichiarato  di  non  conoscere  la  scrittura  o  il  carattere  del 
suo  autore,  sembra  che  niuna  condanna  dovrà  essere  pronunciata  contro  di  lui; 
perchè  egli  non  è  per  nulla  imputabile,  e  la  giustizia  vuole  che  le  spese  del 
procedimento  siano  per  intiero  sopportate  dall'attore,  cioè  dalla  parte,  che 
nel  suo  esclusivo  interesse  promosse  l'istanza  per  la  verificazione,  ed  ottenne 
che  la  sua  scrittura  da  prova  probanda  si  convertisse  in  prova  probaia. 
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cinquecento,  nelle  spese,  ed  al  risarcimento  dei  danni  verso  l'altra 
parte  (1). 


321.  Tale  è  il  procedimento  per  verificazione  di  scritture  pri- 
vate. —  In  ordine  al  medesimo  sorgono  alcune  questioni  generali, 
di  cui  ecco  le  principali: 

a)  Si  domanda  in  primo  luogo  —  se  si  debba  sempre  e  ne- 
cessariamente fare  luogo  alla  domanda  di  verificazione  di  una  scrit- 
tura privata,  quando  tale  domanda  è  promossa  davanti  l'autorità 
competente  — .  Conviene  a  questo  riguardo  distinguere. 

Quando  la  detta  domanda  venga  proposta  in  via  di  incidente, 
non  ne  sembra  dubbio  che  l'autorità  giudicante,  a  somiglianza  dì 
quanto  dicemmo  in  ordine  all'incidente  di  falso  (2)  —  se  riconosce 
che  la  scrittura,  di  cui  si  domanda  la  verificazione,  è  irrilevante 
al  merito  della  questione  principale,  o  che,  quanto  meno,  la  lite 
si  può  definire  indipendentemente  dalla  scrittura  contestata  - 
possa  ed  anzi  debba  respingere  ristanza:  non  si  vede  invero  per 
quale  motivo  si  dovrebbe  ammettere  un  procedimento  lungo  e  di- 
spendioso, che  non  può  avere  alcun  risultato  utile,  o  che  almeno 
non  è  necessario  per  la  definizione  della  lite. 

All'incontro,  se  l'istanza  per  la  verificazione  formi  l'oggetto  prin- 
cipale del  giudizio,  non  crediamo  che  l'autorità  competente  a  co- 
noscerne possa  esimersi  dall'ordinare  il  relativo  procedimento;  im- 
perocché allora  1'  attore  è  il  solo  giudice  del  proprio  interesse,  e 
quando  egli  stimi  di  valersi  della  facoltà  accordatagli  dalla  legge, 
promuovendo  la  domanda  di  verificazione  in  via  principale  davanti 
il  giudice  competente  a  norma  dei  principi  che  abbiamo  sovra 
esposti,  questi  non  può  rifiutarsi  dal  darvi  corso. 

322.  b)  Si  chiede,  in  secondo  luogo,  se,  tuttavolta  che  occorra 
di  verificare  in  giudizio  una  scrittura,  si  debba  necessariamente 
seguire  il  procedimento,  che  vedemmo  essersi  stabilito  dal  Codice 
di  procedura  civile,  ovvero  se  l'autorità,  alla  quale  spetta  il  giu- 
dicare del  merito,    possa,    nel  caso  in  cui  crede  superflua  la  pro- 


ci) Art.  295,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  retro,  n°  113,  volume  presente. 
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cedura  anzidetta,  e  ravvisi  nell'  istruzione  della  causa  elementi 
sufficienti  per  pronunziare  sulla  verità  della  scrittura  contestata, 
procedere  essa  medesima,  coi  propri  occhi  e  senza  intervento  d'altri 
(cioè  di  periti  o  di  testimoni)  alla  verificazione.  —  La  dottrina  e 
la  giurisprudenza  francese  sono  ormai  concordi  nell'attribuire  sif- 
fatto potere  al  magistrato  del  merito.  Dipende,  si  dice,  dall'apprez- 
zamento di  questo  magistrato  il  vedere  se  sia  mestieri  del  lungo  e 
dispendioso  procedimento  tracciato  dal  Codice  di  procedura,  o  se 
non  piuttosto,  con  notevole  risparmio  di  tempo  e  di  spese,  egli 
possa  da  sé  solo  addivenire  alla  verificazione  (1).  —  La  maggior 
parte  degli  scrittori  italiani  propende  verso  la  stessa  opinione,  ri- 
tiene cioè  che  il  giudice  del  merito  possa  dispensarsi  dall'ordinare 
la  verificazione  col  rito  prescritto  dalla  legge  di  procedura,  addive- 
nendo esso  stesso  all'esame  e  al  confronto  del  documénto  impu- 
gnato, con  che  però  dichiari  nei  motivi  della  sua  sentenza  le  ra- 
gioni, che  lo  indussero  a  tralasciare  il  procedimento  stabilito  dal 
Codice  di  procedura  civile  (2).  —  Noi  respingiamo  assolutamente 
questo  insegnamento  (3).  Il  legislatore  patrio,  all'articolo  1322  del 
Codice  civile,  ha  disposto,  in  termini  assoluti  e  imperativi,  che 
*  quando  la  parte  nega  il  proprio  carattere  o  la  propria  sotto- 
scrizione, e  quando  i  suoi  eredi  od  aventi  causa  dichiarano  di  non 
conoscerla,  se  ne  ordina  la  verificazione  giudiziale  „.  In  relazione  a 
tale  disposizione,  il  Codice  di  procedura  civile  disegna  il  modo  e 
le  prove,  con  le  quali  si  deve  procedere  alla  verificazione  giudi- 
ziale. Non  v'ha  disposizione  di  legge  che  autorizzi  il  giudice  a 
prescindere  dall'osservanza  del  rito  tracciato  dal  Codice  di  proce- 
dura civile:  e,  in  cosa  di  tanta  importanza,  ripugna  a  noi.il  con- 
cedere all'autorità  giudicante  un  potere  discrezionale  e  sconfinato, 
che  la  legge  non  le  accorda.  Crediamo   quindi  che  al  giudice  del 


(1)  V.,  in  questo  senso  :  Pigbau,  Commenta  t. 1,  p.  42?;  Thomine,  1. 1,  pe  855-56; 
Favàbd,  t.  V,  pe  918-19;  Boncbbne,  t.  Ili,  p.  486;  Bonnibr,  n°  626;  Chauveait 
in  Carré,  guest.  803-3,  che  ricorda  molte  decisioni  della  Cassazione  di  Parigi 
conformi  alla  sua  opinione.  V.  pure,  nello  stesso  senso,  Chauvead,  Supplementi . 
1867,  guest.  803-3;  e  Dalloz,  Recueil,  1871,  2,  212;  e  1872,  1,  191. 

(2)  V.,  in  tale  senso,  Borsari,  sull'art.  284;  Gaboidlo,  sullo  stesso  articolo; 
Sabbdo,  I,  n°  676;  Cdzzert,  sull'art.  284:  Sentenza  Cassazione  Torino,  17  aprile 
1873  {Giurisprudenza,  1873,  pe  369-70). 

(3)  Siccome  già  facemmo  trattando  l'analogo  tema  del  procedimento  per 
falsità  di  documenti  (V.  retro,  n°  75,  voi.  presente). 
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merito  spetti  bensì  il  libero  apprezzamento  dei  risultati  delle  prove 
addotte  dalle  parti  e  dalle  medesime  fornite  nel  modo  voluto  dalla 
legge;  ma  che  allo  stesso  giudice  sia  assolutamente  vietato  di 
sostituirsi  ai  periti  e  ai  testimoni,  addivenendo,  di  per  se  solo,  a 
quell'esame  e  a  quel  confronto,  che  la  legge  volle  affidare  ad  altri; 
che  perciò  il  giudice  —  il  quale  dichiarasse  riconosciuta  una  scrit- 
tura contrastata,  o,  all'opposto,  la  respingesse  come  non  propria 
di  colui  a  cui  viene  attribuita  senza  osservare  il  procedimento 
stabilito  dalla  legge,  e  in  seguito  ad  un  esame  e  ad  una  verifica- 
zione fatti  esclusivamente  coi  propri  occhi  —  eccederebbe  il  limite 
delle  sue  attribuzioni,  e  pronunzierebbe  una  sentenza  nulla  (1). 

323.  e)  In  ultimo,  si  fa  questione  —  se  una  scrittura  privata, 
che,  prodotta  in  primo  giudizio,  non  fu  negata  dalla  parte  inte- 
ressata, possa,  per  ta  prima  volta,  negarsi  nel  giudizio  di  appello, 
allo  scopo  di  costrìngere  l'altra  parte,  che  la  presentò,  a  procedere 
alla  sua  verificazione.  —  V'ha  chi  risponde  affermativamente, 
sempre  che  il  convenuto  nel  primo  giudizio  non  abbia  preso  delibe- 
razioni sul  merito,  con  o  senza  riserva  (2).  Noi  siamo  di  opposto 
avviso.  Il  legislatore  esplicitamente  dichiara  che  "  quando  la  parte, 
contro  cui  la  scrittura  è  prodotta,  o  non  comparisca,  o,  comparendo, 
non  risponda,  o,  rispondendo,  non  neghi  specificatamente  la  scrittura, 
questa  si  ha  per  riconosciuta  „  (3).  —  Ora  dunque,  se  la  scrittura 
deve  aversi  come  riconosciuta,  per  ciò  solo  che  non  venne  conte- 
stata in  seguito  alla  tacita  interpellanza  implicitamente  racchiusa 
nel  fatto  della  sua  presentazione  in  giudizio,  non  vediamo  come  e 
con  quale  diritto  il  convenuto  possa  recedere  dalla  sua  tacita  con- 
fessione. —  S'aggiunga  che  l'opinione  da  noi  combattuta  riescirebbe 
di  efficace  mezzo  al  litigante  di  mala  fede,  per  privare  il  suo  av- 
versario del  doppio  grado  di  giurisdizione.  Egli  invero  non  avrebbe 
che  ad  astenersi  dal  deliberare  in  merito  della  scrittura,  quindi  si 
farebbe  a  negarla  per  la  prima  volta  nel  giudizio  di  appello,  co- 
stringendo così   ingiustamente   l'avversario  ad  accettare  il  magi- 


ci) V.,  in  senso  conforme,  la  sentenza  della  Cassazione  di  Torino,  19  luglio 
1873  [Giurisprudenza,  1873,  pe  617-618). 

(2)  Y.  confor.  Borsabi,  sull'art.  295;  Gaegidlo,  sullo  stesso   articolo:   e  sen- 
tenza Corte  app.  Palermo,  13  gennaio  1893  {La  Legge,  1893,  1,  p*  414-415). 

(3)  Cod.  di  proc.  civ.,  art.  283. 
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strato  di  appello  per  primo  ed  unico  giudice  della  verità  di  detta 
scrittura  (1). 


324.  u  La  scrittura  privata  —  riconosciuta  volontariamente  da 
quello  contro  cui  si  produce  —  o  legalmente  considerata  come  rico- 
nosciuta, perchè  autenticata  da  un  notaro  —  o  riconosciuta  giudi- 
zialmente con  la  sentenza,  che  pone  termine  al  procedimento  di 
verificazione  —  ha  la  stessa  fede  dell'atto  pubblico  fra  coloro  che 
l'hanno  sottoscritta  e  fra  i  loro  eredi  ed  aventi  causa  (2)  ..  —  Av- 
vertasi però  che  la  ricognizione  riguarda  soltanto  la  forma  esterna 
della  scrittura,  cioè  il  suo  carattere  o  la  sua  sottoscrizione;  e  che 
quindi,  malgrado  qualunque  ricognizione  (sia  questa  volontaria,  le- 
gale o  giudiziale),  la  parte,  contro  cui  si  produce  un  atto  privato, 
ha  sempre  il  diritto  di  proporre  le  sue  ragioni  contro  il  contenuto 
nel  medesimo,  benché  non  abbia  fatta  alcuna  riserva  al  momento 
della  ricognizione  (3). 

325.  V'ha  di  più.  Dice  la  legge  che  la  scrittura  privata  rico- 
nosciuta *  ha,  fra  le  parti,  i  loro  eredi  ed  aventi  causa,  la  stessa 
fede  dell'atto  pubblico  „.  Ma  noi  sappiamo  che  la  fede  dell'atto  pub- 
blico può  essere  impugnata  col  mezzo  della  querela  di  falso:  indi 
la  conseguenza,  che  la  scrittura  privata  riconosciuta  potrà  ancora 
venire  impugnata  con  la  querela  di  falso,  siccome  espressamente 
dichiara  il  legislatore  (4),  così  che  al  procedimento  di  verificazione 
tenga  dietro  quello  di  falso.  E  appena  ci  occorre  di  ricordare  come, 
nei  due  procedimenti,  le  veci  delle  parti  siano  invertite;  imperocché, 
nel  primo,  l'onere  della  prova  spetta  a  colui  che  intende  valersi 
della   scrittura   (probatio  probanda);  mentre,  all'incontro,    nel  se- 


(1)  La  nostra  opinione  è  stata  intieramente  accolta  dal  Smino  nella  III*  edi- 
zione delle  sue  Istituzioni,  n°  687. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1320.  —  E  v.  sentenza  Cassazione  Torino,  27  aprile  1878 
(Giurisprudenza,  1878,  p.  453). 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1324.  —  E  v.  sentenze  Cassazione  Torino,  9  aprile  1880. 
29  ottobre  1889,  e  5  dicembre  1893  (Giurisprudenza,  1880,  p*  370-371  ;  1889, 
p.  779;  1894,  p.  89). 

(4)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art.  296,  capov.  :  e  retro,  n1  76  e  80,  volume  presente: 
Confor.  Sentenze  Cassazione  Torino,  11  aprile  1872,  e  4  aprile  1888  (Giuris- 
prudenza, 1872,  p«  417-18;  1888,  p.  315). 
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condo  l'onere  della  prova  è  tutto  a  carico  dell'altra  parte,  ossia 
di  colui  che  impugna  come  falsa  la  scrittura  riconosciuta  (pro- 
tetto probaia). 

326.  Se  non  che  noi  vedemmo  (1)  come  la  querela  di  falso 
si  possa  proporre  contro  qualunque  documento,  e  cosi  sia  contro  un 
atto  pubblico,  che  contro  una  scrittura  privata  non  ancora  ricono- 
sciuta. Sol  che,  riguardo  agli  atti  pubblici  (e  alle  scritture  pri- 
vate riconosciute),  la  querela  di  falso  è  una  necessità,  vale  a  dire 
è  l'unico  mezzo  col  quale  si  può  impugnarne  la  fede;  invece,  per 
le  scritture  private  non  riconosciute,  essa  è  una  semplice  facoltà; 
in  quanto  la  parte  interessata  può  scegliere  —  fra  il  negare  sol- 
tanto la  scrittura  —  e  l'oppugnarla  con  la  detta  querela  (2). 

E,  di  fatti,  accade  talora  che  la  parte,  contro  cui  è  prodotta 
una  scrittura  non  riconosciuta,  s'appigli  direttamente  alla  querela 
di  falso,  senza  valersi  del  mezzo  più  sempre,  e  per  lei  più  comodo, 
di  negare  il  proprio  carattere  o  la  propria  sottoscrizione,  ovvero 
di  dichiarare  che  non  conosce  il  carattere  o  la  sottoscrizione  del 
suo  autore  a  cui  lo  scritto  viene  attribuito.  Certo,  il  sistema  della 
negazione  è  nella  maggior  parte  dei  casi,  più  conveniente,  perchè 
con  esso  tutto  il  carico  della  prova  della  verità  della  scrittura  ri- 
cade sull'avversario;  e  riconosciuta  la  scrittura  in  seguito  a  rego- 
lare procedimento  di  verificazione,  si  può  ancora  sperimentare  la 
via  della  querela  di  falso:  all'incontro,  se  lo  scritto  privato  s'im- 
pugna subito  e  direttamente  con  la  querela  di  falso,  si  rinunzia 
implicitamente  al  procedimento  di  verificazione,  e  la  prova  del 
falso  debbesi  fornire  dalla  parte,  che  propone  la  querela  (3).  Pur 


(1)  V.  retro,  n°  69,  volarne  presente. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  22  giugno  1878  (Giurisprudenza, 
1878,  p.  633)  —  Corte  app.  Torino,  4  febbraio  1879  (/<*.,  1879,  p.  185)  —  Corte 
tpp.  Firenze,  25  maggio  1882  {Giornale  delle  leggi,  1882,  p.  350). 

(3)  Pqò  avvenire  che  la  parte,  la  quale  impugnò  direttamente  la  scrittura 
privata  non  riconosciuta  con  la  querela  di  falso,  decada  da  detta  querela,  (a  norma 
dell'art.  304,  capov.:  V.  retro,  n°  109,  volume  presente),  per  non  avere  dedotto 
le  prove  del  falso  nel  termine  assegnatole.  In  tale  ipotesi,  diremo  noi  che  la 
lerittura  debba,  senz'altro,  aversi  per  riconosciuta?  No,  risponde  la  Cassazione 
di  Firenze,  con  sentenza  21  giugno  1877  {Giornale  delle  leggi,  1877,  p*  326-327); 
«con  ragione,  perchè  la  decadenza  dal  diritto  di  proseguire  nel  procedimento 
di  falso  fa  soltanto  considerare  come  non  avvenuta  la  proposta  della  querela  : 
e  sarebbe,  d'altro  canto,  manifestamente  assurdo  che  il  fatto  di  chi  impugna 
direttamente  come  falso  un  documento  venisse  interpretato  e  valesse  quale 
tacita  ricognizione  del  documento  medesimo. 
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non  di  meno,  speciali  circostanze  possono  consigliare  la  parte, 
contro  di  cui  la  scrittura  è  stata  prodotta,  a  ricorrere  subito  alla 
misura  più  radicale  e  decisiva  della  querela  di  falso,  rinunziando 
così  alla  condizione  di  convenuta  (che  la  legge  le  permetteva  di 
conservare,  col  limitarsi  alla  semplice  negazione),  per  assumere 
quella  di  attrice  nel  giudizio  di  falso. 
327.  (1). 


328.  À  lato  del  principio,  affermato  dall'articolo  1320  (pari 
all'articolo  1322  del  Codice  francese)  —  secondo  il  quale  la  scrittura 
privata  riconosciuta  ha  la  stessa  fede  dell'atto  pubblico  fra  le  parti, 


(1)  Le  cose  sin  qui  dette  ci  pongono  in  grado  di  riassumere  le  analogie  e 
le  differenze,  che  intercedono  ira  —  il  procedimento  per  verificazione  di  scrit- 
ture private  —  e  quello  per  falso  — .  Alcuni  Codici  (fra  cui  specialmente  il 
Ginevrino,  tit.  XV11I  —  l'Olandese,  art*  155-177  —  e  il  Germanico,  §§  406-407) 
hanno  confuso  insieme  i  due  procedimenti,  comprendendo  le  relative  disposi- 
zioni in  un  solo  titolo.  Il  Codice  italiano,  a  somiglianza  del  francese  e  di  altri, 
li  ha  mantenuti  distinti  e  separati.  £  ben  fece,  imperocché,  se  fra  l'uno  e 
l'altro  procedimento  esistono  punti  di  analogia,  corrono  pure  molte  ed  essen- 
ziali differenze. 

I  rapporti  principali  di  analogia  sono  i  seguenti: 

a)  Così  la  domanda  per  verificazione  di  privata  scrittura,  come  la  querela 
di  fai  so,  possono  proponi  in  giudizio  civile,  sia  come  oggetto  principale  della 
causa,  sia  in  via  di  incidente: 

b)  Entrambi  i  procedimenti  volgono  sopra  uno  scritto  di  cui  si  tratta  di 
accertare  la  verità  o  la  falsità: 

e)  Le  prove  che  si  forniscono,  e  il  rito  che  si  deve  osservare   nell'uno  e 
nell'altro  procedimento,  sono  in  gran  parte  eguali. 
Le  differenze  principali  sono  le  seguenti: 

a)  La  querela  di  falso  si  può  proporre  in  via  civile  o  penale  contro  qua- 
lunque documento  pubblico  o  privato:  la  domanda  di  verificazione  si  propone 
soltanto  in  giudizio  civile  contro  scritture  private  non  riconosciute: 

b)  Chi  intende  proporre  la  querela  di  falso  deve  formalmente  e  in  via  pre- 
liminare interpellare  l'altra  parte  se  intenda  o  no  servirsi  del  documento  im- 
pugnato (art.  298):  invece  per  le  scritture  private  basta  un'interpellanza  ta- 
cita, cioè  implicitamente  contenuta  nel  fatto  della  produzione  della  scrittura 
in  giudizio  : 

e)  All'interrogazione  sovra  detta,  relativa  al  documento  impugnato  di  falso, 
deve  rispondere  la  parte  in  persona  (sottoscrivendo  la  relativa  comparsa)  o  per 
organo  di  procuratore  munito  di  mandato  speciale:  all'incontro,  la  risposta 
espressa  o  tacita  all'interpellanza  concernente  la  scrittura  privata  si  dà  per 
mezzo  di  procuratore,  il  quale  non  abbisogna  per  ciò  di  alcun  mandato  speciale: 

d)  Il  silenzio,  serbato  di  fronte  all'una  e  all'altra  interrogazione,  produce 
risultati  opposti;  imperocché,  nel  procedimento  di  falso,  viene  interpretato 
come  una  tacita  dichiarazione  di  volersi  servire  del  documento  impugnato,  e 
perciò  autorizza  l'interpellante  a  proporre  la  querela;  in  quella  invece  di  ve- 
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i  loro  eredi  ed  aventi  causa  —  sorge  la  disposinone  dell'articolo  1327 
(corrispondente  all'articolo  1328  del  Codice  Napoleone),  giusta  cui  la 
data  della  scrittura  privata  non  è  certa  e  computabile  riguardo  ai 
terzi,  se  non  quando  concorra  alcuna  delle  condizioni  enunciate 
in  detto  articolo,  e  di  cui  diremo  in  seguito. 

329.  Premettiamo.  È  questo  il  solo  articolo  del  §  2  (sezione  I, 
capo  V,  titolo  IV,  libro  HI  Codice  civile)  concernente  le  scrit- 
tore private,  che  faccia  menzione  della  data  di  tali  scritture.  Ed 
è  principio  inconcusso  che,  di  regola  generale,  la  data  non  è  con- 
dizione essenziale  della  validità  delle  stesse  scritture,  fatta  solo  ecce- 
zione per  quelle  speciali,  per  le  quali  la  data  viene  appositamente 
richiesta  ad  substantiam  aetus,  siccome  è  stabilito,  ad  esempio, 
per  il  testamento  olografo  (1)  e  per  la  cambiale  (2). 

Per  verità,  la  scrittura  privata  non  abbisogna  di  data  per  dimo- 
strare l'esistenza  dell'obbligazione  in  essa  contenuta:  la  data  è 
soltanto  necessaria  per  provare  in  quale  giorno  (e  all'uopo  in  quale 
luogo)  la  scrittura  è  stata  fatta  e  firmata. 

Ora,  la  necessità  di  constatare  questa  data  può  occorrere  sia 
nei  rapporti  limitati  ai  due  contraenti,  sia  nei  rapporti  coi  terzi. 

a)  Nei  rapporti  fra  le  parti  contraenti,  è  d'uopo  distinguere:  o 
la  scrittura  non  è  datata  —  ovvero  lo  è: 


rifi canone  di  scrittura  privata,  vale  come  tacita   ricognizione   della   scrittura 
(V.  art1  301  e  288,  Cod.  proc.  civ.). 

e)  Chi  propone  la  querela  di  falso  si  fa  attore;  egli  afferma  un  fatto  pò- 
titivo  (U  falso),  di  cui  deve  fornire  le  prove:  invece  nel  procedimento  di  ve- 
rificazione di  scrittura  privata,  l'attore  è  quegli  che  intende  valersi  dello 
«ritto  contestato  ;  l'avversario  si  limita  a  non  riconoscere  la  scrittura  privata, 
egli  non  afferma  alcun  fatto,  conserva  la  sua  posizione  di  convenuto: 

f)  Dopo  il  procedimento  di  verificazione  si  può  ancora  sperimentare  la 
querela  di  falso  ;  ma  non  viceversa,  a  meno  che  la  decadenza  dalla  querela  di 
falso  sia  avvenuta  per  non  essersi  dedotte  le  prove  del  falso  nel  termine  di 
cai  nel  1°  capoverso  dell'articolo  304  del  Cod.  di  proc.  civ. 

g)  Nel  procedimento  di  verificazione  non  si  tratta  che  di  privati  interessi  : 
in  quello,  invece,  per  falso  è  sempre  compreso  l'interesse  pubblico;  onde  si 
■piega  il  maggiore  rigore  di  forme,  l'intervento  ancora  eccezionalmente  ri- 
chiesto del  P.  M.  per  certi  atti,  l'esclusiva  competenza  del  tribunale  civile 
(e  la  conseguente  sospensione  della  causa  di  merito  vertente  avanti  un  giu- 
dice singolare  o  un  tribunale  speciale,  quando  nel  corso  della  causa  sorga 
l'incidente  di  falso),  e  varie  altre  particolari  disposizioni,  che  sono  esclusiva- 
mente proprie  del  procedimento  di  falso. 

(1)  V.  Cod.  civ.,  art1  775  e  804. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  251,  capov.  1,  n°  1. 
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Se  non  è  datata,  già  vedemmo  come  la  prevalente  dottrina 
e  giurisprudenza  permettano  alla  parte  interessata  di  provarla  col 
solo  mezzo  di  testimoni  (1); 

Se  invece  la  data  c'è,  la  scrittura  privata  pienamente  rico- 
nosciuta (2),  nei  rapporti  tra  i  contraenti,  fa  piena  fede  della  data 
che  vi  si  trova  apposta; 

b)  Invece,  rimpetto  ai  terzi,  la  data  della  scrittura  privata  è 
governata  dalla  disposizione  sopra  riferita  dell'art.  1327  (Cod.  civ.). 

330.  La  regola  stabilita  con  questo  articolo  1327  non  ha 
veruna  importanza  allorché  si  tratti  di  quei  diritti,  la  cui  trasmis- 
sione è  inefficace  riguardo  ai  terzi,  se  non  si  adempia  alla  forma- 
lità della  trascrizione;  imperocché  in  tale  caso,  l'efficacia  della  tras- 
missione relativamente  ai  terzi  deriva  dalla  trascrizione,  anziché 
dalla  data  certa  dell'atto.  Ma  quando  si  tratta  di  trasmissione,  per 
cui  la  legge  non  richiede  la  trascrizione,  la  data  certa  dell'atto  ac- 
quista un'importanza  massima,  siccome  quella,  che  fra  più  acquirenti 
determina  la  priorità  dell'acquisto  e  la  conseguente  prevalenza  del 
diritto  acquistato. 

331.  Senonchè,  dal  confronto  degli  articoli  1320  e  1327  nasce 
una  grave  questione;  si  chiede  cioè  quali  siano  gli  aventi  causa  di 
cui  parla  l'articolo  1320,  e  quali  t  terzi  di  cui  all'artìcolo  1327. 
Risponde,  al  riguardo,  il  Pisanelli,  nella  sua  relazione  sul  pro- 
getto del  Codice  civile  (3)  :  *  La  giurisprudenza  si  può  dire  ormai 
u  fissata  sui  punti  seguenti:  che  la  regola,  affermata  dall'ari.  1327, 
u  si  applica  alle  scritture  contenenti  trasmissioni  di  diritti  realiy  0  si- 
u  miti  nei  loro  effetti  ai  diritti  reali;  e  che  devonsi  ritenere  come  terzi 
*  coloro  che  contrattarono  sulla  stessa  cosa  con  la  persona  che  fece  la 
a  trasmissione  „  (4).    * 


(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV  edizione),  n°  348. 

(2)  Diciamo  *  pienamente  riconosciuta  „  in  alcuno  dei  modi  coi  quali  vedemmo 
riconoscersi  le  scritture  private;  perchè  nulla  vieta  alla  parte,  contro  cui  viene 
prodotte  una  scrittura  non  autenticata,  di  riconoscere  bensì  la  sua  sottoscrizione 
ma  di  impugnare  la  data  apposta,  valendosi  al  riguardo  di  tutte  le  prove  am- 
messe dal  diritto  comune,  non  esclusa  la  testimoniale.  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edi- 
zione) al  n°  348,  lettera  6.  p.  807. 

(3)  Libro  III,  p*  50  e  51. 

(4)  "  La  regola,  soggiunge  il  Pisanrlli,  della  data  certa  fu  pertanto  mante- 

*  nuta  nel  progetto  quale  venne  formolata  nei  vigenti  Codici  italiani.  Non  si 

*  è  creduto  di  aggiungere  definizioni,  che  valessero  a  meglio  dilucidarla;  sia 

*  perchè  la  giurisprudenza,  come  sopra  si  è  avvertito,  vi  ha  già  adempiuto; 
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Questa  dottrina,  a  cui  noi  facciamo  piena  adesione,  e  che  il  Pisa- 
helli  ne  dà  come  certa,  e  quasi  diremmo  come  ovvia,  non  emerse 
però   dalle   lunghe   dispute    degli  scrittori  di  diritto  francese  (1), 


*  sìa  perchè  sarebbe  impossibile  comprendere  in   una   definizione   legislativa 

*  tutti  i  vari  casi.  L'applicazione  del  principio  deve  lasciarsi  nel  dominio  della 

*  scienza  ,. 

(1)  In  Francia,  le  più  disparate  opinioni  vennero  manifestandosi  circa  alla 
conciliazione  degli  articoli  1322  e  1328  del  Codice  Napoleone  (corrispondenti 
agli  articoli  1320  e  1327  del  Cod.  italiano). 

Il  Toullirb  (t.  Vili,  n°  245,  e  Dissert.  in  fine  del  t.  X,  ediz.  di  Parigi)  insegna 
che  i  terzi%  di  cui  all'articolo  1328  del  Codice  francese,  sono  soltanto  i  terzi 
propriamente  detti,  cioè  coloro  che  sono  penitus  extranei  all'atto:  gli  aventi 
causa,  sia  a  titolo  universale  che  a  titolo  particolare  sono,  a  suo  avviso,  retti 
dall'articolo  1322  ;  sicché,  per  essi,  la  scrittura  privata  è  efficace,  ancorché  non 
abbia  data  certa  in  forza  di  alcuno  dei  modi  prescritti  dall'articolo  1328.  — 
Questa  opinione  trovasi  respinta  giustamente  da  tutti  gli  scrittori,  ad  eccezione 
del  Bto absidi  (Du  Dol  et  de  la  fraude,  t.  Ili,  n1  1280  e  segg.),  come  quella, 
che  conduce  direttamente  all'assurdo:  perocché  riesce  a  togliere  di  fatto  ogni 
efficacia  all'articolo  1328,  non  concedendo  la  facoltà  di  opporre  il  difetto  di 
data  certa  se  non  a  coloro,  che,  essendo  compiutamente  estranei  all'atto,  non 
hanno  interesse  di  sorta  ad  opporsi  alla  sua  esecuzione. 

Il  Durahton  (XIII,  nl  132-135),  il  Ducadrkoy  (nella  Thémis,  t.  Ili,  p.  19,  e 
t  V,  p.  5),  il  Favabd  (Répert.,  v°  Ade  sous  seing  prive,  sect.  1,  §  4),  insegnano 
che  gli  aventi  causa,  di  cui  parla  l'articolo  1322,  e  riguardo  ai  quali  la  scrit- 
tura fa  fede  circa  alla  sua  data  nella  medesima  maniera  che  riguardo  alle 
parti  ed  agli  eredi  di  queste,  sono  soltanto  gli  aventi  causa  a  titolo  universale, 
mentre  invece  gli  aventi  causa  a  titolo  particolare  si  considerano  come  terzi, 
ed  ai  medesimi  si  riferisce  la  disposizione  dell'articolo  1328.  —  Ma  anche  co- 
desta opinione  è  respinta  dai  più;  e  con  ragione,  perchè  contraria  alla  lette- 
rale disposizione  dell'art  1322,  che,  parlando  in  genere  di  aventi  causa,  com- 
prende così  gli  aventi  causa  a  titolo  universale,  come  gli  aventi  causa  a  titolo 
particolare. 

11  Bombi**  (n°  613),  il  Troplong  {Dea  hypothèques,  n°  580),  il  Mabcadb  (sul- 
l'art. 1328-3),  il  Moubloh  (Répet.  écrit.  sur  le  Code  civ.,  II,  n°  705),  il  Labombiébb 
(sull'art.  1822,  n1  2  e  segg.  e  sull'art.  1328,  n°  8),  per  non  dire  di  vari  altri 
(V.  Daixoz,  v°  Obligations,  n1  3922  e  segg.),  riconoscono  che  l'articolo  1322, 
nella  generalità  dei  suoi  termini,  comprende  anche  gli  aventi  causa  a  titolo 
particolare;  che  inoltre  l'articolo  1328,  sotto  nome  di  terzi,  si  riferisce  non  ai 
penttus  extranei,  ma  a  coloro  che  hanno  diritti  od  obbligazioni  dipendenti 
dalla  scrittura:  conciliano  poi  i  due  articoli,  osservando  che  il  successore  sin- 
golare, a  differenza  del  successore  universale,  non  è  già  l'avente  causa  del  suo 
autore  per  tutta  la  vita  di  questo,  ma  lo  è  solo  per  gli  atti  anteriori  alla  data 
del  suo  acquisto,  mentre,  per  gli  atti  fatti  dall'autore  posteriormente  a  tale 
acquisto,  il  successore  singolare  è  un  vero  terzo:  adunque,  si  conchiude,  quando 
si  voglia  far  valere  la  scrittura  privata  contro  il  successore  a  titolo  singolare 
di  un  contraente,  spetterà  a  chi  propone  la  scrittura  di  dimostrare  che  questa 
fa  fatta  prima  dell'acquisto  del  suo  avversario  ;  e  la  prova  della  data  certa  di 
tale  scrittura  dovrà  fornirsi  nel  modo  prescritto  dall'articolo  1328:  se  cotale 
prova  non  venga  data,  l'avversario,  quale  terzo,  potrà  respingere  la  scrittura 
siccome  mancante  di  data  certa.  A  siffatta  dottrina  tuttavia  alcuni  dei  suoi 
propugnatori  vogliono  fare  eccezioni,  e  introdurre  temperamenti,  in  nome  del- 
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ma  è  stata  per  la  prima  volta  formolata  dal  Pescatore  (1).  Ed  ecco  le 
ragioni  sulle  quali  la  medesima  si  fonda. 

332.  Non  vi  può  essere  terzo,  interessato  nella  questione  della 
data  della  scrittura  privata,  che  non  sia  un  successore,  un  avente 
causa  da  chi  prese  parte  alla  scrittura.  La  relazione  dell'atto  coi 
terzi  si  deve  riguardare  al  momento  della  formazione  delia  scrittura. 
Se,  fin  da  tale  momento,  esistevano  terzi,  nell'interesse  dei  quali 
era  necessario  rendere  certa  la  data,  questa  si  dovrà  accertare  in 
uno  dei  modi  stabiliti  dalla  legge;  in  difetto,  la  scrittura  non  avrà 
valore  rispetto  ai  detti  terzi.  Ora,  ciò  si  verifica  quando  l'oggetto 
della  stipulazione,  consegnata  nella  scrittura,  sia  un  diritto  reale, 
o  simile  nei  suoi  effetti  ad  un  diritto  reale,  come  ad  esempio,  un 
contratto  di  locazione.  Quegli,  invero,  che  stipula  un  diritto  reale, 
stipula  un  diritto  adversus  omnes;  il  suo  atto  ha  diretta  relazione 
coi  terzi;  perchè  adunque  tale  atto  sia  a  costoro  opponibile,  la 
legge  giustamente  richiede  che  abbia  data  certa. 

Che  se  invece  l'oggetto  della  scrittura  sia  un  rapporto  di  diritto 
puramente  personale  fra  le  due  parti  contraenti,  e  tale  che  non 
abbia,  per  propria  natura,  alcuna  relazione  coi  terzi,  i  contraenti 
non  avranno  d'uopo  di  dare  data  certa  alla  loro  privata  scrittura: 
essi  non  sono  obbligati  a  preoccuparsi  degli  interessi  di  terzi,  ai 
quali,  ripetiamolo,  Tatto  stipulato,  per  propria  natura,  non  si  rife- 
risce. E  se,  più  tardi,  si  presenterà  un  avente  causa  da  una  delle 
parti,  al  medesimo*  potrà  validamente  opporsi  la  scrittura  privata, 
benché  non  munita  di  data  certa;  imperocché  costui  si  presenta 
non  come  terzo,  ma  come  avente  causa  che  deve  necessariamente 
riconoscere  l'operato  del  proprio  autore. 


l'equità  e  della  pratica  della  vita  civile  (V.  Dalloz,  op.  e  voc.  cit1,  nl  3908-9, 
3924  e  segg.). 

Il  Laurent  (XIX,  nl  292  e  segg.)  ritiene  che  fra  la  disposizione  dell'articolo 
1322  (1320  del  Codice  italiano),  e  quella  di  cui  nell'articolo  1388  (1327  del 
nostro),  corra  quella  stessa  relazione,  che  esiste  fra  la  regola  generale  e  l'ec- 
cezione. A  suo  avviso,  l'articolo  1322  contiene  la  regola  generale,  secondo  cai 
la  scrittura  privata  riconosciuta  fa  fede  fra  le  parti  e  i  loro  aventi  causa  si» 
a  titolo  universale  che  a  titolo  singolare.  Questa  regola  soffre  eccezione  a  ri- 
guardo degli  aventi  causa  a  titolo  singolare  (che  sono  i  terzi,  dei  quali  è  parola 
all'articolo  1328  del  Codice  francese,  e  1327  dell'italiano)  per  ciò  che  concerne 
la  data  della  scrittura  privata;  in  quanto  che,  per  costoro,  la  data  della  scrit- 
tura privata  non  è  certa  e  computabile,  se  non  concorra  alcuna  delle  condizioni 
speciali  dalla  legge  nei  detti  articoli  prevedute. 


(1)  V.  La  Logica  del  diritto,  parte  1*,  p*  173  a  175. 
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333.  Giustamente  quindi  la  giurisprudenza  ha  da  lungo  tempo 
riconosciuto  che  le  private  quitanze,  sebbene  siano  sprovviste  di 
data  certa,  si  possono  validamente  opporre  agli  aventi  causa  del 
creditore  come,  ad  esempio,  ad  un  cessionario  di  questo,  o  a  un 
suo  creditore,  che  agisca  utendo  juribus  del  proprio  debitore  a 
norma  dell'articolo  1234  del  Codice  civile  (1). 

334.  In  senso  opposto,  suppongasi  che  una  cosa  mobile  sia 
stata  venduta  successivamente  a  due  persone  con  due  diverse  scrit- 
ture private,  senza  che  ad  alcuno  dei  compratori  se  ne  sia  fatta 
la  consegna.  Il  primo  acquirente  deve  essere  preferito  al  secondo. 
—  Ma  come  distinguere  il  primo  dal  secondo  acquisitore?  La  scrit- 
tura di  vendita  può  essere  stata  antidatata,  e  cosi  figurare  come 
prima,  mentre  in  realtà  non  è  che  seconda  ad  un'altra  precedente- 
mente fatta;  indi  la  necessità  di  richiedere  la  data  certa,  per  de- 
terminare quale  dei  due  compratori  sia  primo  e  quale  secondo  in 
ordine  al  tempo:  e  quegli,  che  primo  di  fatto  ebbe  ad  acquistare, 
ma  che  non  ebbe  cura  di  dare  data  certa  alla  sua  scrittura  di 
compera,  dovrà  imputare  alla   negligenza   propria  se  soccomberà 


(1)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  12  aprile  1867  (Giurisprudenza,  1867, 
p.  537)  —  Cassazione  Roma,  13  loglio  1877  (La  Legge,  1877,  1,  p.  712)  —  Cas- 
sazione Napoli,  16  gennaio  1879  (Gazzetta  del  Procuratore,  XIV,  p.  222),  16 
marzo  1882  (La  Legge,  1882,  2,  p6  633-684),  e  8  febbraio  1888  {Filangieri,  1888, 
2,  p.  755).  —  Corte  app.  Roma,  20  giugno  1882  (Giornale  delle  leggi,  1882, 
p.  285).  —  Lo  stesso  principio  è  pure  riconosciuto  nella  prevalente  dottrina  e 
giurisprudenza  francese  (V.  Dalloz,  op.  e  voc1  cit1,  n1  3908-9;  e  Laubent,  XIX, 
n*  332  e  segg.,  il  quale  però  si  schiera  fra  i  sostenitori  dell'opinione  opposta 
a  quella  che  egli  riconosce  prevalente)  :  ma  gli  scrittori  di  diritto  francese  lo 
ammettono  in  via  di  tolleranza,  di  equità,  di  pratica  consuetudinaria;  mentre 
invece  per  noi  è  un  principio  di  ragione,  un  logico  corollario  della  rególa,  che 
abbiamo  sovra  esposta. 

Si  avverta  inoltre,  che  non  sempre  il  creditore  agisce  come  avente  causa  del 
suo  debitore  :  talora  egli  agisce  in  nome  proprio,  facendo  cioè  valere  un  diritto 
proprio.  Ciò  accade  segnatamente  allorché  egli  propone  l'azione  Paulliana  (Cod. 
civ.,  art  1235),  come  pure,  quando,  munito  d'ipoteca,  egli  agisce  in  esecuzione 
contro  il  terzo  possessore,  o,  favorito  di  privilegio,  agisce  sulla  cosa  soggetta 
ai  privilegio,  per  la  consecuzione  del  suo  credito.  In  questi  ed  altri  simili  casi, 
egli  è  evidente  che  il  creditore  è  un  vero  terzo,  e  che  perciò  non  saranno 
contro  di  lui  opponibili  le  scritture  private,  che  non  abbiano  data  certa  a 
norma  dell'articolo  1327.  Confor.  :  Larombiébe,  sull'art.  1167,  n°  4;  Demolombb, 
Contrai*,  II,  p.  168;  Dalloz,  n*  3963  e  segg.;  Laurent,  n1  846  e  segg.  Sentenze 
—  Corte  app.  Firenze,  26  settembre  1871  (Giornale  delle  leggi,  1872,  p.  84)  — 
Cassazione  Torino,  9  aprile  e  16  luglio  1874  (Giurisprudenza,  1874,  p*  485  e 
644-5)  —  Cassazione  Roma,  13  gennaio  1888  (La  Legge,  1888,  1,  p.  581). 
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di  fronte  al  secondo  acquirente,  che  si  presenta  con  scrittura  mu- 
nita di  data  certa,  e  che  perciò  figura  legalmente  come  primo. 

Per  eguale  ragione,  in  un  giudizio  di  esecuzione  forzata  sui  mo- 
bili del  debitore,  non  si  potrà  dal  terzo  —  che  pretenda  di  avere 
prima  del  pignoramento  legittimamente  acquistato  dal  debitore 
parte  dei  mobili  —  ottenere  la  separazione  a  suo  favore  di  quanto 
gli  spetti,  a  norma  dell'articolo  647  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile, se  la  relativa  scrittura  che  constata  il  di  lui  acquisto  sia  sprov- 
vista di  data  certa  (1). 

Le  medesime  considerazioni  occorrono  a  farsi  in  caso  di  affitta- 
mento,  il  quale,  se  non  produce  propriamente  un  diritto  reale,  pure 
dà  luogo  ad  un  diritto  simile  nei  suoi  effetti  al  diritto  reale  (2);  e 
perciò  il  legislatore,  in  applicazione  della  teorìa  sovra  esposta,  di- 
chiara espressamente  che  il  compratore  è  tenuto  a  stare  alla  prece- 
dente locazione,  che  risulti  da  scrittura  privata  avente  data  certa  (3). 

Lo  stesso  ancora  si  dovrà  dire  riguardo  al  pegno:  affinchè  il 
medesimo  accordi  privilegio,  sarà  mestieri  che  la  scrittura,  da  coi 
risulta  (a  norma  dell'articolo  1880  del  Codice  civile),  abbia  data 
certa  (4). 

335.  Ma  quali  sono  i  mezzi  coi  quali  si  prova  la  data  certa 
della  scrittura  riguardo  ai  terzi?  —  Il  Codice  civile  francese  ne 
indica  tre  soli:  dispone  invero,  all'articolo  1328,  che  ■  le  scritture 
private  non  hanno  data  certa  contro  i  terzi,  se  non:  1°  dal  giorno 
in  cui  sono  state  registrate;  2°  ovvero  dal  giorno  della  morte  di 
colui  o  di  uno  di  coloro  che  le  sottoscrissero;  3°  o  finalmente  dal 
giorno  in  cui  la  sostanza  delle  medesime  è  accertata  da  atto  ro- 
gato da  un  pubblico  uffiziale,  come,  ad  esempio,  da  un  processo 
verbale  di  apposizione  di  sigilli  o  di  inventario  „. 


(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Torino,  18  novembre  1867  {Giurisprudenza, 
1868,  p.  9). 

(2)  V.  sentenze  Cassazione  Firenze,  16  luglio  1879  (Giurisprudenza,  1879, 
p.  587)  —  Cassazione  Torino,  19  agosto  1884,  e  81  dicembre  1887  (IcL,  1884. 
p.  701;  e  1888,  p.  831):  V.  pure  G.  Villa  (nella  Legge,  1888,  2,  p.  499). 

(3)  V.  Cod.  civ.,  art.  1597;  e  Cod.  proc.  civ.,  art.  687. 

(4)  Ciò  dichiaravano  espressamente  il  progetto  Pisahslli  (art  1849)  e  il  Se- 
natorio (art.  1904).  Che  se  la  necessità  della  data  certa  più  non  venne  espres- 
samente ricordata  nell'articolo  1880  del  Codice  civile,  si  fu  unicamente  perchè 
la  Commissione  legislativa  ritenne  superflua  una  tale  dichiarazione,  siccome 
quella,  che  già  era  presupposta  dalla  lettera  e  dallo  spirito  della  disposizione 
contenuta  dall'art.  1327  (V.  Verbale,  n°  46,  della  Commissione  coordinatrice  del 
Codice  civile  f  seduta  antimeridiana  del  23  maggio,  p*  561  a  569). 
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Dì  fronte  a  questa  disposizione  sorse  disputa  —  se  la  enumera- 
zione ivi  fatta  fosse  tassativa,  ovvero  solo  dimostrativa  —  ;  se  cioè, 
oltre  ai  tre  mezzi  indicati  dal  legislatore,  altri  se  ne  potessero 
ammettere,  in  cui  la  certezza  della  data  emergesse  in  modo  egual- 
mente sicuro.  Il  Toullier  (1)  sostenne  che  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 1328  non  era  tassativa,  e  che  perciò  la  data  dovesse  rite- 
nersi come  certa,  oltreché  nei  tre  casi  indicati  dal  legislatore,  in 
quegli  altri  pure  in  cui  dalle  speciali  circostanze  del  fatto  concreto 
risultasse  in  modo  certo  della  verità  della  data,  o,  per  meglio  dire, 
della  impossibilità  di  un'antidata.  Ma  l'insegnamento  del  Toullier 
non  venne  accolto  che  dal  Delvincourt  (2)  ;  tutti  gli  altri  scrittori, 
e  una  costante  giurisprudenza  dei  magistrati  francesi  lo  respin- 
sero (3). 

336.  Quasi  tutti  i  Codici  che  vennero  pubblicandosi  in  Italia 
sullo  stampo  del  Codice  francese  prima  del  1865,  riprodussero  te- 
stualmente la  disposizione  dell'articolo  1328  del  Codice  Napoleone; 
e  la  giurisprudenza,  che  si  spiegò  sotto  l'impero  di  queste  leggi, 
inclinò  pure  a  ritenere,  nelle  materie  civili,  come  tassativa  l'enu- 
merazione fatta  dal  legislatore  dei  modi  valevoli  ad  accertare  la 
data  delle  scritture  private  riguardo  ai  terzi  (4). 

337.  Il  progetto  Pisanelli  (art.  1298)  e  quello  del  Senato  (art. 
1360)  sul  Codice  civile  italiano  si  erano  pure  limitati  a  mantenere 
la  regola  della  prova  della  data  certa,  quale  era  stata  formolata 
nei  Codici  precedenti.  —  Ma,  in  seno  alla  Commissione  coordinatrice 
delle  disposizioni  del  detto  Codice  civile,  la  questione  fu  ampia- 
mente  trattata   nella  seduta  antimeridiana  del  24  maggio  (5);  e 


(1)  T.  Vili,  n1  242-43. 

(2)  T.  II,  p.  612. 

!  (8)  V.  Marcadr,  sull'art.  1328,  n°  4  ;  Borrirr,  n°  617  ;  Làrombiérb,  sull'art.  1328, 

n*  50;  Aubbt  e  Rau,  t.  VI,  p.  407;  Zachàriae,  Masse  e  Vergè,   t.  IH,    p.  508, 
;        nota  35;  Dalloz,  n°  3880;  Laurent,  XIX,  n°  286. 
*  (4)  Veggasi  specialmente  l'articolo  1436  del  Codice  Albertino:  e  le  sentenze 

—  Corte -app.  Casale,  14  novembre  1842  (Mantelli,  VII,  p.  255)  —  Corte  app. 
Genova,  6  novembre  1850  (Diario  forense,  LVI,  p.  428)  —  Corte  app.  Torino, 
7  dicembre  1863  (Giurisprudenza,  1864,  p.  14)  —  Cassazione  dell'Alta  Italia, 
15  marzo  1860,  e  6  dicembre  1864  (Collezione,  1860,  p.  107;  e  1865,  p.  337), 
e  4  marzo  1871  (Giurisprudenza,  1871,  p.  212).  —  V.  tuttavia,  in  senso  con- 
trario, sentenze  —  Corte  app.  Torino,  2  marzo  1855  (Diario  forense,  1855,  p.  495) 

—  e  Corte  app.  Genova,  30  dicembre  1855  (Gazzetta  dei  tribunali   di   Genova, 
t        XVm,  p.  253). 

!  (5)  V.  verbale  n°  46,  p«  564  a  569. 
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prevalse  l'opinione  che  si  avesse  a  dare  una  maggior  larghezza 
alla  prova  della  data  certa  della  scrittura  privata,  e  che  segnata- 
mente si  dovessero,  a  tale  riguardo,  ammettere,  in  un  con  le  prove 
enumerate  dalla  legge,  anche  le  equipollenti.  —  Indi  emerse  l'arti- 
colo 1327  del  Codice  civile  italiano,  che  dice  così:  *  La  data 
u  delle  scritture  private  non  è  certa  e  computabile  riguardo  ai 
*  terzi  che  dal  giorno  in  cui  esse  sono  state  trascritte  o  deposi- 
"  tate  nell'ufficio  di  registro,  dal  giorno  in  cui  è  morto  o  posto 
"  nella  fisica  impossibilità  di  scrivere  colui  o  uno  di  coloro  che  le 
"  hanno  sottoscritte,  o  dal  giorno  in  cui  la  sostanza  delle  mede- 
"  sime  scritture  è  comprovata  da  atti  stesi  da  uffiziali  pubblici, 
u  come  sarebbero  i  processi  verbali  di  apposizione  di  sigilli  o  di 
"  inventario,  o  quando  la  data  risulta  da  altre  prove  equipol- 
u  Unti  „. 

338.  Fin  qui  delle  materie  civili:  quanto  alle  commerciali,  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza  in  Francia  e  in  Italia  riconobbero 
sempre  che  si  dovesse  recedere  dal  rigore  stabilito  dalla  legge  ci- 
vile, e  che  perciò  si  avessero  ed  ammettere  le  prove  equipollenti  (1), 
—  Il  Codice  di  commercio  italiano,  nel  1865,  già  aveva,  all'arti- 
colo 94,  espressamente  riconosciuta  questa  massima  (2);  ed  il  nuovo 
Codice,  entrato  in  osservanza  addì  1°  gennaio  1883,  ne  ampliò  la 


(1)  V.  Toullier,  voi.  cit.,  n°  244;  Aubry  e  Rau,  t.  VI,  p.  406;  Labombièu, 
sull'art.  1398,  n°  52;  Dalloz,  n°  3911;  Dklamabbb  e  Lkpoitevin,  Commission, 
t.  I„  n°  208.  V.  pure  le  decisioni  dei  tribunali  italiani,  accennate  nella  Giu- 
risprudenza, 1873,  p.  55,  nota;  e  1876,  p.  395,  nota. 

(2)  L'articolo  94  del  Codice  di  commercio  del  1865  era  così  formulato  :  *  La  dato 
dei  contratti  commerciali  può  essere  accertata  riguardo  ai  terzi  con  tutti  i 
mezzi  di  prova  indicati  nell'articolo  92,  oltre  quelli  stabiliti  dal  Codice  civile. 
—  Però  la  data  delle  lettere  di  cambio,  dei  biglietti,  e  altri  titoli  all'ordine, 
e  quella  delle  loro  girate,  si  ha  per  vera  sino  a  prova  contraria  ..  —  Sorse  la 
questione,  se  quest'ultima  disposizione  si  dovesse  anche  applicare  ai  biglietti 
all'ordine  spediti  da  persona  non  commerciante  e  per  causa  estranea  al  comr 
mercio.  —  E  benché  non  mancasse  chi  riputava  che  siffatti  titoli  non  erano 
veri  biglietti  all'ordine,  ma  semplici  atti  civili,  sottoposti  alle  leggi  del  diritto 
comune,  e  così  retti,  quanto  alla  loro  data,  dall'articolo  1327  del  Codice  civile; 
prevaleva  tuttavia  nella  giurisprudenza  l'opinione  opposta,  siccome  più  con- 
forme alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge.  V.  sentenze  —  Cassazione  Roma, 
30  dicembre  1879  (La  Legge,  1880,  1,  pe  263-4)  —  Cassazione  Torino,  28  giugno 
1881  (Id.,  1881,  2,  pe  766-767).  —  Oggidì  la  questione  non  è  più  possibile 
secondo  il  nuovo  Codice,  il  quale,  già  più  volte  lo  dicemmo,  soppresse  ogni  di- 
stinzione fra  lettere  di  cambio  e  biglietti  all'ordine,  comprese  le  une  e  gli  altri 
sotto  la  generica  designazione  di  cambiale,  e  volle  che  questa  si  avesse  sempre 
a  reputare  quale  atto  di  commercio. 
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forinola,  col  darci  al  riguardo,  nel  suo  articolo  55,  tre  distinte 
esposizioni: 

Con  la  prima,  si  determinano  gli  elementi  di  cui  si  com- 
pone la  data  di  un  atto,  prescrivendosi  che  "  la  data  degli  atti 
o  dei  contratti  commerciali  deve  sempre  esprimere  il  luogo,  il 
giorno,  il  mese  e  l'anno  „  : 

Con  la  seconda,  si  stabilisce  che  *  tale  data  può  essere  ac- 
certata, rispetto  ai  terzi,  con  tutti  i  mezzi  di  prova  indicati  nell'arti- 
colo 44  „,  vale  a  dire  con  tutti  i  mezzi  coi  quali  la  legge  permette 
la  prova  delle  obbligazioni  commerciali  e  delle  relative  liberazioni: 

Con  la  terza,  in  fine,  si  provvede,  in  modo  speciale,  per  al- 
cuni atti,  ai  quali  si  attribuisce  una  presunzione  legale  di  data 
certa;  onde,  nell'ultimo  comma  dell'articolo  55,  sta  scrìtto  che  "  la 
data  delle  cambiali  e  degli  altri  titoli  all'ordine,  e  quella  delle 
loro  girate,  si  ha  per  vera,  sino  a  prova  contraria  „. 

339.  Dal  confronto  della  disposizione  dell'articolo  1327  del 
Codice  civile  con  quella  dell'articolò  55  del  Codice  di  commercio 
risultano  due  differenze  essenziali: 

a)  E  da  prima,  le  scritture  commerciali,  di  cui  nell'ultima 
parte  dell'articolo  55  del  Codice  di  commercio,  hanno,  per  sé  stesse 
la  presunzione  di  data  certa,  presunzione,  che  non  trovasi  mai  sta- 
bilita in  favore  delle  scritture  governate  dal  Codice  civile: 

b)  In  secondo  luogo,  benché  entrambi  i  Codici  ammettano 
le  prove  equipollenti,  pure  siffatta  equipollenza  è  essenzialmente 
diversa  in  relazione  alle  diverse  prove  ammesse  dall'uno  e  dal- 
l'altro Codice  ;  per  la  qual  cosa  spesso  avverrà  che  una  medesima 
prova  sia  ammessibile,  o  no,  a  fare  fede  della  certezza  della  data, 
secondo  che  si  tratti  di  scritture  commerciali  o  civili. 

340.  Cosi  egli  è  evidente  che  la  prova  per  testimoni  potrà 
essere  a  questo  fine  ammessa  in  materia  commerciale,  mentre  al- 
l'incontro, dovrà  essere  respinta  nei  civili  negozi:  imperciocché, 
pei  contratti  commerciali,  la  legge  permette  che  la  data  venga 
accertata  con  tutti  i  mezzi  di  prova  designati  nell'articolo  44  del 
Codice  di  commercio,  fra  cui  v'è  la  prova  testimoniale;  mentre 
invece,  nelle  materie  civili,  l'articolo  1327  del  Codice  civile  non 
ammette  che  le  prove  equipollenti  a  quelle  in  detto  articolo  indi- 
cate: ora  queste  prove  consistono  in  atti  scritti,  ovvero  in  fatti  per 
se  stessi  suscettivi  di  certa  dimostrazione  (quale  è  la  morte  della 
persona,  o  l'impossibilità  fisica  in  cui  la  medesima  si  trovi  di  scri- 
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vere);  né  a  siffatte  prove  può  dirsi  equipollente  quella  per  testi- 
moni, che  al  legislatore  civile  inspira  una  continua  diffidenza,  e 
che  è,  per  propria  natura,  di  dubbio  risultamento  (1). 

341.  Tuttavia  la  prova  testimoniale,  se  non  vale  ad  accertare 
direttamente  la  data  di  una  scrittura  privata  in  materia  civile,  pure 
può  essere  ammessa,  allo  scopo  di  constatare  alcuno  dei  fatti,  da 
cui,  a  norma  dello  stesso  articolo  1327,  sorge  la  prova  della  cer- 
tezza della  data. 

Così,  in  forza  del  detto  articolo,  la  scrittura  acquista  data  certa 
dal  giorno  in  cui  uno  di  coloro,  che  l'hanno  sottoscrìtta,  è  morto 
od  è  posto  nella  fisica  impossibilità  di  scrivere:  ora  non  sembra 
potersi  dubitare  mìYammessibilità  della  prova  testimoniale  dell'av- 
venimento, che  ha  dato  luogo  alla  detta  impossibilità;  e  del  pari 
la  prova  stessa  della  morte  si  potrà  dare  con  testimoni,  nei  casi 
di  cui  nell'articolo  364  del  Codice  civile.  —  Ma  egli  è  evidente 
che,  in  cotali  ipotesi,  la  prova  testimoniale  non  viene  già  fornita 
per  accertare  direttamente  la  data  della  scrittura,  sì  bene  allo  scopo 
di  provare  un  altro  fatto,  da  cui  si  deduce,  per  legge,  la  certezza 
della  data  medesima. 

342.  Dobbiamo  quindi  ritenere  che  Y equipollenza,  di  cui  ne 
parla  il  legislatore  in  fine  dell'art.  1327,  si  ha  a  determinare  — 
non  tanto  in  riguardo  alla  natura  degli  incombenti  che  si  deducono 
—  quanto  in  ragione  della  natura  e  dell importanza  dei  fatti  che  si 
vogliono  provare  — .  In  altri  termini,  occorre  esaminare  nei  singoli 
casi,  se  i  fatti,  di  cui  si  offre  la  prova,  all'uopo  anche  con  testi- 


ci) Confor.  sentenze  —  Corte  app.  Milano,  13  ottobre  1874  (Giornale  delle 
leggi,  1875,  p.  92)  —  Corte  app.  Brescia,  30  gennaio  1874  (Monitore  dei  tribu- 
nali di  Milano,  XVI,  p.  248)  —  Cassazione  Firenze,  26  luglio  1875  (Annali,  IX, 
1,  col.  405),  e  19  giugno  1879,  motivi  (Gazzetta  legale,  1879,  p.  219)  —  Corte 
app.  Torino,  20  luglio  1878,  e  22  febbraio  1879  (Giurisprudenza,  1878,  p.  533; 
e  1879,  p.  212)  —  Cassazione  Napoli,  8  febbraio  1876  (Archivio  giuridico,  XVI, 
p.  258,  n°  6)  —  Cassazione  Torino,  4  aprile  1876  (Giurisprudenza,  1876,  p.  394-95, 
con  nota)  —  Cassazione  Roma,  26  giugno  1876  (La  Legge,  1876, 1,  p.  788).  Con 
quest'ultima  sentenza,  la  suprema  Corte  di  Roma  ebbe  pure  giustamente  a 
dichiarare  che  il  definire  —  se  la  prova  offerta  per  determinare  la  certezza 
della  data  della  scrittura  privata  sia  ammessibile,  siccome  equipollente  a  quelle 
indicate  dal  legislatore  nell'articolo  1327  del  Codice  civile  —  h  questione  di 
diritto,  e  perciò  soggetta  al  giudizio  della  Corte  di  cassazione.  Ed  eguale  con- 
cetto svolgeva  la  Corte  suprema  di  Roma,  con  altro  suo  giudicato  in  data 
6  luglio  1883  (La  Legge,  1883,  2,  p.  801).  —  L'opposta  opinione  prevalse  presso 
la  suprema  Corte  di  Napoli  (V.  sue  sentenze,  2  maggio  1867,  e  26  luglio  1872, 
La  Legge,  1867,  1,  p.  570;  e  1872,  1,  p.  887). 
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moni,  abbiano  la  stossa  obiettiva  importanza  di  quelli  enunciati  nel- 
l'articolo 1327. 

Fra  questi  fatti,  vuoisi  annoverare  quello  dell'esecuzione  volon- 
taria della  convenzione  contenuta  in  una  scrittura  privata,  allorché 
si  provi  (anche  col  mezzo  di  testimoni)  che  tale  esecuzione  avvenne 
prima  che  nascessero  i  diritti  del  terzo;  imperocché  siffatta  ese- 
cuzione accerta  in  modo  indubbio  l'anteriorità  della  data  della  scrit- 
tura, e  ciò  che  s'invoca  contro  il  terzo  non  è  propriamente  la 
scrittura,  ma  il  fatto  già  compiuto  (1). 

343.  Crediamo  inoltre  che  alla  mancanza  della  data  certa  di 
una  scrittura  privata  si  possa  supplire,  dimostrando  la  cognizione 
personale,  che  il  terzo  aveva  dell'esistenza  della  scrittura  me- 
desima al  momento  in  cui  egli  addivenne  alla  stipulazione.  Per 
vero,  in  tanto  il  terzo  può  opporre  che  la  scrittura  privata  manca 
di  data  certa,  in  quanto  è  possibile  che  la  stessa  scrittura  sia 
stata  dalle  parti  antidatata  a  di  lui  pregiudizio.  Ma  questa  possi- 
bilità è  esclusa  dal  fatto  della  cognizione,  che  il  terzo  aveva  del- 
l'esistenza dello  scrìtto,  allorché  esso  acquistò  il  suo  diritto;  egli 
quindi  non  può  invocare  un'incertezza  di  data,  che  esiste  per  gli 
altri  terzi,  non  per  lui  (2). 

344.  Si  chiede  —  se  il  timbro  o  bollo  postale,  apposto  sulla 
sUssa  lettera  e  non  semplicemente  sulla  busta,  valga  ad  imprimere 
il  carattere  di  certezza  alla  data  della  lettera.  —  La  risposta 
affermatiea  non  è  dubbia  quando  si  tratti  di  materie  commerciali  (3). 
—  Se  invece  sia  questione  di  affaH  civili,  si  crede  da  molti  che 
il  bollo  postale  sia  insufficiente  a  fare  fede  della  data  (4).  Ma 
quest'opinione,  se  può  apparire  fondata  di  fronte  alle  legislazioni, 
die,  con  forinola  tassativa,  designano  i  fatti  da  cui  soltanto  possa 
risultare  della  certezza  della  data  rispetto  ai  terzi,  debbesi  senza 
esitanza  respingere  a  norma  del  Codice  italiano;  il  quale  espressa- 
mente dichiara  potere  la  data  risultare  da  prove  equipollenti  a  quelle 


(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Torino.  22  febbraio  1879  (Giurisprudenza, 
1879,  p.  212). 

(2)  V.  Contro,  sentenza  Corte  app.  Torino,  1°  marzo    1882   (Giurisprudenza, 
1882,  p«  527-528):  Confor.  Laubeht,  XIX,  n°  289. 

(3)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Cassaz.  Torino,  23  agosto  1867  (Giuris- 
prudenza, 1867,  p.  561)  —  Corte  app.  Napoli,  luglio  1866  {Annali,  I,  col.  113-14). 

(4)  V.,  in  questo  senso,  sentenza  Corte  app.  Torino,  11  novembre  1872  (Giu- 
risprudenza, 1873,  p.  55);  LAUBBirr,  XIX,  n°  287. 
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indicate  in  modo  puramente  enunciativo  nell'articolo  1327.  Ora, 
poiché  il  bollo  postale  è  impresso  sulla  lettera  da  un  pubblico  uf- 
fìziale  nell'esercizio  delle  sue  funzioni,  vuoisi  logicamente  conchiu- 
dere che  esso  debba  avere  la  stessa  forza,  il  medesimo  valore  di 
quelle  dichiarazioni  o  di  quegli  atti  fatti  da  pubblici  uffiziali,  di 
cui  è  parola  nell'articolo  1327  (1). 


(1)  Confor.  sentenza  Corte  appello  Catania,  12  settembre  1876  {Bettini,  XXIX, 
2,  col.  411). 
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Scritture  private  non  sottoscritte. 


Sommario: 


345.  Triplice  specie  di  scrittore  private  non  sottoscritte,  di  coté  mansione  nel  Colie*  civile 
al  capo  «  dèli*  prove  ». 


I.  Libri  obi  commercianti. 


345.  Libri  commerciali  obbligatori,  e  libri  commerciali  facoltativi  ossia  d'ugo. 

347.  A)  «  Tutti  i  libri  dei  commercianti,  in  qualunque  modo  tenuti,  fanno  prova   oohtbo 

di  essi:  ma  quegli,  ohe  vuole  trarne  vantaggio,  non  può  scinderne  il  contri  auto  * 
(art.  50,  Cod.  comm.). 

348.  B)  A  7AVORB  di  chi  facciano  fede  i  libri  dei  commercianti  —  Disti  osi  o  ni  al  pigliatelo  : 
340.  1"  Ipotssi:  Lite  fra  due  commercianti.  —  «  I  libri  regolarmente  \tenuti  pomona  far 

prova  in  giudizio  tra  commercianti  in  materia  di  commercio  »  (articolo  48,  stea&o 
Codice). 

360.  In  ogni  osso,  l'ammessione  dei  detti  libri  in  giudizio  perchè  questi  servano  di  prova,  e 
l'appressamento  di  tale  prova,  dipendono  dal  sovrano  criterio  dei  giudici  dol  merito. 

351.  L'articolo  48,  sopra  riprodotto,  richiede  tre  condizioni,  affinchè  i  libri  poetano  fare 
prova  in  favore  di  chi  li  tiene,  cioè  : 

3GL  «  o)  Che  questi  libri  siano  regolarmente  tenuti  —  Se  i  soli  libri  obbligativi  od  anche 
quelli  d'uso,  siano  compresi  nella  disposisene  dell'articolo  48;  vale  a  dir*,  s»  anche 
i  libri  d"ueo  possano  servire  di  piena  prova  a  favore  del  commerciante  che  ti  tiene 
e  li  invoca: 

358.  «  Quid,  se  i  libri  siano  irregolarmente  tenuti  t  Disposisione  al  riguardo  dell* artì- 
colo 49  del  Codice  di  commercio  —  Confronto  della  medesima  con  quella  dall'arti- 
colo 22  del  Codioe  anteriore;  e  sua  interpretazione; 

354.  «  b)  Affinchè  dai  libri  regolarmente  tenuti  possa  ricavarsi  la  prova  a  favore  di  chi  lì 

tiene  occorre,  in  secondo  luogo,  che  la  lite  verta  fra  due  commercianti  , 

355.  «  e)  E,  in  fine,  che  la  detta  lite  volga  sopra  materia  commerciale. 

356.  «  Quid,  se  materia  della  lite  sia  un  contratto,  che  dà  luogo,  per  l'uno  dei   contraenti 

ad  obbligazione  commerciale,  e,  per  l'altro  ad  obbligasione  puramente  civile  * 

357.  t>  Ipotesi.  Se  la  lite  verte  fra  un  commerciante  e  uno  non  commerciante,  l'annota- 

zione contenuta  nel  libro  di  commercio  del  primo  può  costituire  un  principio  di 
prova,  che  autorizzi  il  giudice  a  deferire  il  giuramento  suppletivo  all'una  o  al- 
l'altra parte  (art.  1828,  Cod.  civ.). 

zUrnaoLo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  18 
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368.  Produzione  in  giudizio  dei   libri   di   commercio  —   Comunicazione  ed    etibitione  dei 

mede»  imi. 
350.  In  quali  oasi  possa  essere  ordinata  la  comunica  stoni,  e  in  quali  l'esibizione  (articoli 

27  e  28,  Cod.  comra.). 

360.  Se  la  parte  abbia  diritto  di  pretendere  la  comunicazione  o  l'esibizione  dei  libri  della 

parie  contraria,  nei  casi  di  cui  nei  detti  articoli  27  e  28. 

361.  Se  anche  in  causa  meramente  civile  (e  così  estranea  a  materia  commerciale)  si  possa 

ordinare  l'esibizione  di  un  libro  commerciale  tenuto  da  una  delle  parti. 

362.  Se  la  comunicazione,  al  pari  dell'esibizione,  possa  venire  ordinata  d'ufficio  dall'auto- 

rità giudicante. 

363.  La  produzione  di  eetrattt  notarili  di  libri  commerciali  non  ha  lo  stesso  valore  di  una 

regolare  esibizione  dei  libri  medesimi:  quindi  l'autorità  giudicante  può  sempre, 
malgrado  la  fatta  produzione  di  questi  estratti  notarili,  ordinare  la  esibizione  in 
giudizio  dei  libri  a  oui  gli  estratti  si  riferiscono. 

364.  Per  regola  generale,  l'istanza,  che  una  delle  parti  faccia  all'altra,  per  ottenere  la 

produzione  dei  libri  commerciali,  non  pregiudica  direttamente  l'instante;  il  quale, 
ottenuta  la  prodazione,  può  valersi  dei  libri  in  ciò  che  gli  tornino  favorevoli  al 
proprio  assunto,  e  combatterli  con  prove  contrarie  nella  parte  in  cui  gli  riescano 
sfavorevoli. 
865.  «  Ma  quid,  se  una  delle  parti  ecciti  l'altra  a  produrre  in  giudizio  i  libri,  dichiarando 
anticipatamente  di  prestare  fede  al  contenuto  nei  medesimi  t  —  Duplice  ipotesi  al 
riguardo:  a)  Se  i  libri  vengono  prodotti,  la  dichiarazione  aovradetta  dell'instante 
non  è  assoluta,  ma  subordinata  alla  condizione  che  i  libri  risultino  regolarmente 
tenuti  :  ©)  Se  v'ha  rifiuto  di  produrre  i  libri,  il  giudice  può  (non  deve)  deferire  il 
giuramento  suppletivo  alla  parte,  che  avrà  fatto  l'istanza  perchè  ai  producessero 
con  offerta  di  prestare  loro  fede  (art.  51,  Cod.  comm.). 

366.  Indipendentemente  dal  caso  speciale  di  cui  nell'articolo  51  del  Codice  di   commercio, 

quali  saranno  le  conseguenze  del  rifiuto  del  commerciante  di  eseguire  l'ordine  del- 
l'autorità giudicante,  che  gli  impone  di  produrre  i  suoi  libri  in  giudizio  1  —  Distin- 
zione in  proposito,  secondochò  l'ordine  è  di  comunicare,  o  solo  di  esibire  i  libri. 

367.  Obbligo  dei  commercianti  di  conservare  per  dieci  anni,  dall'ultima  operazione,  i  loro 

libri  (art.  26,  Cod.  comm.).  —  Se,  trascorso  il  decennio,  i  libri  possano  ancora  ser- 
vire di  prova;  e  se  ia  loro  produzione  in  giudizio  possa  ancora  venire  ordinato. 

368.  Valore  probatorio  dei  libri  e  delle  attestazioni  dei  mediatori  (art.  52,  Cod.  comm.). 


II.  Rsaisrai  a  cabtb  dombstichb. 


360.  «  I  registri  e   le  carte  domestiche  non  fanno  fede   a   ravoaa   di  colui   che   le  ha 
Mcritte  »  (art.  1330,  Cod.  civ.). 

370.  «  Se  questa  disposizione  sia  pure  ad  applicarsi  ai  registri  e  alle  carte  di  ammiaiatra- 

sione  degli  enti  o  corpi  morali: 

371.  «  Continuazione: 
872.  «  Continuazione. 

373.  «  Continuazione: 

374.  «  Continuazione. 

375.  Disposizioni  speciali  degli  articoli  1662  e  1663  pel  libretti  del  locatore  e  del  colono. 

376.  Come  al  principio;  affermato  nella  prima  parte  dell'articolo  1330,  non  contrasti  la  mas- 

sima di  giurisprudenza,  secondo  oui  le  annotazioni  nei  registri  e  nelle  carte  dome- 
stiche di  un  defunto  possono  invocarsi  come  indizi  o  presunzioni,  tendenti  a  provare 
le  somministrazioni,  che  lo  stesso  defunto  fece  ad  un  suo  discendente,  e  ohe  questi 
è  obbligato  a  conferire  ai  suoi  coeredi. 

377.  In  quali  casi  i  registri  e  le  carte  domestiche  facciano  fede  contro   colui   ohe  le  ha 

scritte,  a  norma  dell'articolo  1330  del  Codice  civile. 

378.  Nei  detti  casi  non  è  necessario  che  la  dichiarazione  sia  scritta  di  pugno  del   proprie- 

tario del  registro;  basta  che  sia  fatta  da  un  suo  mandatario. 
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3W.  «  So,  sotto  la  denominazione  di  «  carte  domestiche  »,  si  comprendano  aache    ì  fogli 

volanti  : 
100.  «  Continuazione. 

381.  Quid  delle  lettere  o  epistole  1 

382.  «  Continaasione  —  Distinsione  fra  le  lettere  d'affari,  e  le  confidenziali. 

383.  «  Alle  dichiarasioni  contenute  nei  registri  e  nelle  carte  domestiche  si  applica  fi  prin- 

cipio, che  governa  l'inscindibilità  della  confessione. 

384.  Quid,  se  la  dichiarazione  conteunta  nei  registri  o  nelle  carte  domestiche  si  trovi  con- 

cettata, ma  pare  leggibile  f 
386.  Di  regola  generale,  non  si  può  ordinare  la  profusione  in  giadisio  dei  registri  e  delle 

carte  domestiche. 
388.  «  Eccezioni  e  temperamenti  a  detta  regola. 


III.  Annotazioni  patte  dal  cbbditobs  sopra  scRiTTrma  osdinarib  sottoscri  i  ri 


387.  Duplice  specie  di  queste  annotazioni: 

388.  A)  Disposizione  del  primo  comma  dell'articolo  1331  del  Codice  civile. 

389.  e  Acciò  l'annotazione,  posta  dal  creditore  sopra  un  suo  titolo  di   credito,    faccia  fedii 

della  liberazione  del  debitore,  non  e  necessario  che  il  titolo  cosi  annoLitu  aia  ri- 
masto sempre  presso  il  detto  creditore  —  (In  nota)  Confutazione  dell'opinione  con- 
traria. 

390.  B)  Disposizione  del  secondo  comma  dello  stesso  articolo  1331  del  Codice  civile. 

391.  Confronto  fra  le  due  disposizioni,  contenute  nel  primo  e  nel  secondo  comma  all'arti- 

colo 1331. 


345.  Il  legislatore,  nel  Codice  civile,  fa  menzione  di  tre  specie 
di  scritture  private  non  sottoscritte,  le  quali,  in  certi  casi  e  sotto 
determinate  condizioni,  fanno  prova;  cioè  1°  dei  libri  dei  commer* 
danti;  2°  dei  registri  e  delle  carte  domestiche;  3°  delle  cmnotasìoni 
poste  in  calce,  in  margine  o  nel  dorso  di  una  scrittura  ordinaria 
sottoscritta. 


I.  Libri  dei  commercianti. 


346.  L'uso  dei  libri  di  commercio  è  antichissimo.  Il  Todi  ce 
commerciale  patrio,  a  somiglianza  del  francese  e  della  massima 
parte  degli  altri  vigenti  nel  continente  Europeo  (1),  determina  quali 


(1)  V.  Cod.  comm.  francese,  art1  8  e 9;  Cod.  comm.  Olandese,  art1   (i(  7  e  8; 
Cod.  comm.  Spagnuolo,  art1  32  e  33;    Cod.   comm.   Portoghese,    art.  32;  Cod. 
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sono  i  libri,  che  il  commerciante  è  obbligato  a  tenere,  indipenden- 
temente dagli  altri,  che  sono  d'uso  nel  commercio,  ma  non  indispen- 
sabili (1);  e  specifica  inoltre  le  formalità  estrinseche  ed  intrin- 
seche, che  si  devono  osservare  nella  tenuta  dei  libri  obbligatori  (2). 
—  Per  le  società  in  accomandita  per  azioni  e  per  le  società  ano- 
nime sono  inoltre  prescritti  altri  special  libri  obbligatori  (3).  — 
Libri  speciali  deve  pure  tenere  chiunque  eserciti  la  professione  di 
mediatore  (4),  nonché  il  capitano  di  nave  mercantile  (5). 

,  Si  chiede:  A)  contro  quali  persone;  B)  e  a  favore  di  quali 
altre,  facciano  prova  i  libri  dei  commercianti. 


347.  A)  I  libri  di  commercio  devono  logicamente  fare  prova 
contro  il  commerciante,  che  li  tiene.  Per  vero,  il  commerciante, 
col  registrare  una  sua  obbligazione,  ne  dichiara,  ne  confessa  l'esi- 
stenza; ora  se  la  confessione,  ancorché  semplicemente  verbale  (nei 
limiti  e  con  le  condizioni;  che  abbiamo  a  suo  tempo  indicate),  fa 
prova  contro  il  confitente,  a  maggior  ragione  deve  fare  fede  la  con- 
fessione scritta  e  documentata,  giusta  il  vecchio  adagio  "  scriptum 


Belga,  art1  16  e  17;  Cod.  Rumeno,  art.  22.  —  Invece  il  diritto  Inglese,  e  il 
Codice  Federale  Svizzero  delle  obbligazioni  (art.  877),  non  determinano  i  libri 
che  il  commerciante  deve  tenere,  ma  lasciano  al  commerciante  libera  fa- 
coltà di  provvedere  come  meglio  creda  alla  registrazione  dei  propri  affari, 
purché  il  suo  stato  economico  e  giuridico  si  possa  sempre  e  sicuramente  co- 
noscere dall'ispezione  dei  libri  da  lui  tenuti  (V.  Vidaei,  Diritto  cotnm.,  voi.  I 
(IV*  edizione),  n°  515. 

(1)  V.  Cod.  di  commercio  vigente  dal  1883,  agli  art1  21  e  22,  che  sono  una 
pressoché  identica  riproduzione  degli  articoli  16  e  17  del  Codice  precedente 
del  1865. 

(2)  V.  Cod.  comm.  vigente,  art1  28,  24  e  25,  corrispondenti  agli  articoli  18, 
19  e  20  del  Codice  antecedente.  —  Non  è  nostro  compito  lo  addentrarci  nella 
disamina  di  queste  disposizioni  ;  ci  limitiamo  ad  osservare  : 

1*  Non  essere  necessario  che  i  libri  siano  scritti  di  pugno  del  commerciante, 
basta  che  siano  regolarmente  tenuti  in  suo  nome  e  per  suo  conto  e  incarico: 
così  possono  essere  scritti  dalla  moglie,  dal  figlio,  dal  commesso,  o  da  altro 
incaricato  dal  principale  (V.  art.  48,  capov.,  Cod.  commercio  vigente). 

2°  Vinstitore  è  responsabile  solidariamente  col  preponente,  rispetto  al  com- 
mercio a  cui  è  preposto,  per  la  tenuta  regolare  dei  libri  (V.  articoli  367  e  373 
Cod.  comm.  sopracitato). 

(3)  V.  Cod.  comm.,  art.  140. 

(4)  V.  Cod.  comm.,  art.  38. 

(5)  V.  art1  500  e  501,  Cod.  comm. 
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probat  cantra  scribentem  „.  Perciò  il  legislatore,  all'articolo  1329  del 
Codice  civile,  dichiara  che  *  i  libri  dei  commercianti  fanno  fede 
contro  di  essi....  „;  e,  con  più  larga  espressione,  all'articolo  50 
dell'attuale  Codice  di  commercio  (corrispondente  all'articolo  23  del 
Codice  precedente)  dispone  che  "  tutti  i  libri  dei  commercianti,  in 

qualunque  modo  tenuti,  fanno  prova  contro  di  essi „  (1). 

Tuttavia,  poiché  le  dichiarazioni  scritte  nei  libri  di  commercio 
sono  confessioni  del  commerciante,  alle  medesime  si  deve  appli- 
care il  principio  dell'  inscindibilità  della  confessione:  onde  il  legisla- 
tore, nei  due  articoli  sovra  citati,  dopo  di  avere  dichiarato  che  i 
detti  libri  fanno  prova  contro  il  commerciante  che  li  ha  tenuti, 
ha  cura  di  soggiungere:  u  quegli,  che  vuol  trarne  vantaggio,  non 
può  scinderne  il  contenuto  (in  ciò  che  gli  è  contrario)  „. 


348.  B)  Ma  potranno  i  libri  di  commercio  far  fede  a  favore 
del  commerciante,  che  li  ha  scritti  o  tenuti?  I  principi  generali 
del  diritto  vorrebbero  di  no;  imperocché  la  logica  non  consente 
che  alcuno  possa,  adnotatione  propria,  creare  in  suo  favore  un  ti- 
tolo di  credito  (2).  —  Ciò  non  di  meno,  relativamente  ai  libri  di 
commercio,  si  declinò  dal  rigore  del  diritto,  si  permise  cioè  che 
il  commerciante,  entro  certi  limiti,  potesse  trarre  dai  suoi  libri 
una  prova  del  proprio  assunto.  A  tale  riguardo  varie  ipotesi  sono 
a  farsi. 

E  da  prima,  occorre  distinguere  secondo  che  la  lite  —  si  agita 
fra  due  commercianti  —  ovvero  fra  un  commerciante  e  un  non  com- 
merciante — . 

349.  Prima  ipotesi.  Dato  che  la  causa  volga  fra  due  commer- 


(1)  Le  sopra  riferite  disposizioni  comprendono  evidentemente  qualsiasi  libro 
dd  commerciante,  obbligatorio  o  facoltativo,  e  senza  distinzione  fra  quelli  te- 
nuti regolarmente  e  quelli  irregolarmente  tenuti,  V.  confor.  sentenza  Cassa- 
none  Torino,  13  giugno  1884  {Giurisprudenza,  1884,  p.  625),  la  quale  dichiarò 
die  se  i  libri  mercantili,  anche  male  tenuti,  fanno  prova  contro  il  commerciante 
die  li  tiene  per  mezzo  di  insti  tori,  commessi,  preposti,  gerenti,  tanto  più  de- 
fono far  prova  contro  di  questi  mandatari  nei  loro  rapporti  col  loro  mandante. 

(2)  *  Ezemplum  perniciosum  est,  ut  ei  scripturae  credatur,  qua  unusquisque 
•ibi,  adnotatione  propria,  debitorem  constituit.  Unde  neque  fiscum,  neque  alium 
qnemlibet  ex  suis  subnotationibus  debiti  probationem  praebere  (posse)  oportet  „ 
C  7,  Cod.  de  probationibus). 
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cianti,  per  affari  commerciali,  abbiamo  dì  fronte  due  persone,  le 
quali  sono  entrambe  obbligate  a  tenere  regolarmente  i  loro  libri, 
e  a  registrarvi  le  operazioni  che  fanno.  Esse  quindi,  producendo 
rispettivamente  i  propri  libri  in  giudizio,  combattono  con  armi 
pari:  i  libri  dell'una  possono  e  debbono  venire  controllati  con  quelli 
dell'altra;  e,  dal  confronto  degli  uni  e  degli  altri  libri,  il  giudice 
può  trarre  valido  argomento  per  la  scoperta  della  verità. 

Perciò  l'articolo  48  dell'attuale  Codice  di  commercio  dispone  che 
u  i  libri  di  commercio  tenuti  regolarmente  possono  fare  prova  in  giu- 
dizio fra  commercianti  in  materia  di  commercio  „  (1). 

Questa  disposizione  abbisogna  di  spiegazioni  e  di  commenti. 
360.  a)  In  primo  luogo,  il  legislatore  ne  dice  che  i  libri  di 
commercio  regolarmente  tenuti  possono  (non  già  che  debbano)  fare 
prova  in  giudizio.  Indi  due  conseguenze: 

Che,  a  norma  della  patria  legge,  1'  ammessione  in  giudizio  dei 
libri  di  commercio,  perchè  servano  di  prova,  dipende  dal  sovrano 
criterio  del  giudice  del  merito  della  controversia;  così  che  il  detto 
giudice  può  benissimo,  senza  commettere  alcuna  violazione  di  legge, 
rifiutare  l'ammessione  di  questi  libri,  per  quanto  essi  siano  rego- 
larmente tenuti  (2); 

Che  è  parimente  lasciato  al  prudente  arbitrio  dello  stesso  giu- 
dice il  determinare  la  misura,  ossia  la  forza  della  prova  emergente 
dai  libri  di  cui  è  discorso;  onde  il  giudice,  potrà,  secondo  i  casi, 
prestare  piena  fede  alle  dichiarazioni  contenute  negli  stessi  libri, 
o  tenerle  solo  in  conto  di  prova  incompleta,  di  presunzione,  ovvero 
anche  non  attribuire   alle   medesime  alcun  valore  probatorio  (3); 


(1)  Identica  disposizione  si  leggeva  nell'art.  21  del  Codice  di  commercio 
del  1865. 

Il  Codice  attuale  aggiunge  poi  nel  capoverso  dell'articolo  48  che  *  le  anno- 
tazioni, scritte  sui  libri  di  un  commerciante  dal  commesso,  che  tiene  la  scrit- 
tura, o  è  incaricato  dalla  contabilità,  hanno  effetto  come  se  fossero  scritte  dal 
principale  (V.  retro,  volume  presente,  nota  2*,  p.  276). 

(2-8)  V.  confor.  Borsari,  Comment.  Cod.  comm.  (del  1865)  agli  articoli  16 
a  23  ;  Vidari,  Scritti  diversi,  inseriti  nel  Giornale  détte  leggi,  1870,  p6  51  e  52; 
e  1874,  p.  108;  e  Corso  dirti,  comm.,  IV»  edizione  (1895)  voi.  Ili,  n°  2455:  Sen- 
tenze Cassazione  Torino,  27  gennaio  1882  {Giurisprudenza,  1882,  p8  305-306), 
1°  giugno  1886  (Filangieri,  1886,  2,  p.  587),  e  25  marzo  1892  (La  Legge,  1892, 
2,  p«  694-695)  —  Corte  app.  Torino,  28  dicembre  1893  {Giurisprudenza,  1894, 
p.  223)  —  Contro,  Corte  app.  Modena,  23  dicembre  1873  [Rivista  giuridica,  n*  8 
del  1874). 

L'art.  12  del  Cod.  di  comm.  francese  è  identico  al  primo  comma  dell'ari  48 
del  patrio:  e  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  francese  sono  concordi  nell'am- 
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351.  b)  Affinchè,  a  norma  dell'articolo  48  sopra  riprodotto,  i 
libri  dei  commercianti  possano  far  prova  in  giudizio  in  favore  di 
chi  li  tiene,  sono  necessarie  tre  condizioni: 

352.  1»)  "  Che  essi  siano  regolarmente  tenuti  „  (1).  —  Il  legisla- 
tore non  ne  dice  se,  sotto  la  denominazione  (di  cui  in  detto  arti- 


mettere  i  due  princìpi  sopra  enunciati  V.,  al  riguardo,  Dalloz,  Répert.,  v°  OUi- 
gations,  n°  4210;  Pardessus,  Cours  de  droit  commercial,  I,  n°  258;  Masse,  Le 
droit  commercial,  n°  2499;  Dxlamabrb  e  Lipoitevin,  Contrai  de  Commission,  I, 
n#  171.  —  Questi  ultimi  lamentano  l'eccessiva  libertà,  che  l'articolo  12  lascia 
all'autorità  giudicante,  e  conchiudono  che  *  Von  ne  saurait  dire  de  l'article  12 

—  optima  lex  quae  minimum  judici  relinquit,  etc.  (Bacohb)  —  tant  il  laisse 
(farbitraire  au  juget  et  au  commercant  peu  d'intérét  à  une  tenue  régulière  d'é- 
critvre  ,. 

Né  mancano  Codici,  i  quali  determinano  a  priori  il  valore  probatorio  dei 
libri  di  commercio,  regolarmente  tenuti,  nelle  liti  fra  commercianti  in  materia 
di  commercio  —  Così  il  Codice  brasiliano  (all'articolo  23),  e  lo  spagnuolo 
(all'articolo  42)  accordano  in  dette  cause  piena  fede  a  questi  libri.  —  11  Co- 
dice germanico  (art.  34)  dice  invece  che,  nelle  controversie  fra  commercianti 
in  materia  di  commercio*  i  libri  debitamente  tenuti  forniscono  una  prova  in- 
completa, che  può  rendersi  piena   col   giuramento  o  con  altri  mezzi  di  prova. 

—  Il  Codice  olandese,  all'art.  10,  stabilisce  che  *  se  l'operazione  non  è  intie- 
ramente negata,  o  se  la  sua  esistenza  è  sufficientemente  contrastata,  i  libri 
di  commercio,  regolarmente  tenuti,  affermati  al  bisogno  col  giuramento  o  con- 
fermati dalla  morte,  fanno  fede  fra  i  commercianti,  nei  loro  affari  di  commercio, 
del  tempo  dell'operazione  e  della  consegna,  della  qualità,  della  quantità  e  del 
prezzo  delle  merci,  salva  la  prova  contraria:  i  registri  copia-lettere,  regolar- 
mente tenuti,  possono  essere  ugualmente  ammessi  come  prova  dal  giudice  ,. 

Crediamo  tuttavia  che  il  legislatore  italiano  abbia  operato  saviamente,  la- 
sciando, nell'argomento  di  cui  si  ragiona,  una  incondizionata  libertà  di  apprezza- 
mento al  giudice  del  merito.  Ecco  come,  in  proposito,  si  esprime  il  Guarda- 
sigilli Mahcihi  (a  carte  154  della  sua  relazione  sul  progetto  del  Codice  1877)  : 

*  Siccome  un  libro  potrebbe   essere  apparentemente   regolare,   e  nascondere 

*  invece  qualche  inganno,  o  esservi  luogo  a  ragionevoli  sospetti  di  mendaci 

*  annotazioni,  il  legislatore,   senza   coartare  la   credenza  del   magistrato,  gli 
lascia  ampia  facoltà  d'apprezzamento;  acciò  non  si  verifichi  il  caso  che  egli, 

*  costretto  dalla  disposizione  di   legge,  debba  giudicare  contro  il  suo  intimo 

*  convincimento,  desunto  da  altri  legittimi  mezzi  di  pruova  „. 

(1)  D  giudizio  sulla  regolare  tenuta  dei  libri  di  commercio  spetta  al  magi- 
strato del  merito,  ed  è  incensurabile  in  sede  di  Cassazione  (V.  confor.  sentenza, 
17  aprile  1888,  Cassazione  Torino  (Giurisprudenza,  1883,  p.  632). 

Vuoisi  avvertire  ad  un'essenziale  differenza  —  fra  il  libro,  che  s'invoca  in 
favore  —  e  quello  che  s'invoca  contro  il  commerciante  che  lo  tenne  —  ;  im- 
perocché il  primo  può  far  fede  solo  se  regolarmente  tenuto  (V.  art.  48  cit:  e  confor. 
Cassazione  Torino,  6  febbraio  1886,  Giurisprudenza,  1886,  p.  223);  il  secondo 
fa  sempre  prova  contro  il  commerciante  in  qualunque  modo  sia  tenuto  —  E  la 
ragione  della  differenza  è  pur  anco  palese:  la  prova,  emergente  dal  libro  a 
favore  del  commerciante  che  lo  tenne,  e  prova  di  diritto  singolare:  quella  in- 
vece, diretta  contro  lo  stesso  commerciante,  appartiene  al  jus  commune;  e 
sarebbe  assurdo  che  il  commerciante  potesse  valersi  dell'irregolarità  della 
tenuta  dei  suoi  libri,  per  menomare  il  valore  della  sua  confessione  risultante 
dai  libri  medesimi. 
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colo)  di  *  libri  di  commercio  regolarmente  tenuti  „,  si  comprendano 
soltanto  quelli  obbligatoti  (1)  od  anche  i  facoltativi  (2).  Sembra  però 
che  solo  abbia  voluto  riferirsi  ai  primi,  perchè  per  questi  soltanto 
v'ha  obbligo  di  regolare  tenuta;  e  d'  altro  canto,  là  ove  si  volle 
estendere  la  portata  del  precetto  legislativo  a  tutti  indistintamente 
i  libri  dei  commercianti,  non  si  mancò  di  usare  un'ampia  espres- 
sione, che  tutti  li  comprendesse,  siccome  segnatamente  si  fece  al- 
l'articolo 50  sopra  riferito  (3).  Affrettiamoci  però  a  soggiungere 
che,  se  i  libri  meramente  facoltativi,  a  nostro  parere,  non  possono 
mai  da  soli  costituire  una  prova  piena,  ben  possono  però  invocarsi 
come  prova  ausiliaria,  al  fine  di  fornire,  con  quei  maggiori  ragguagli 
che  in  essi  si  trovino,  le  spiegazioni  e  gli  schiarimenti,  di  cui  ab- 
bisognino le  indicazioni  sintetiche  e  sommarie  contenute  nei  libri 
obbligatori  (4). 


(1)  I  libri  obbligatori  per  tutti  i  commercianti  sono  tre:  —  il  libro  gior- 
nale —  il  registro  delle  lettere  e  dei  telegrammi  ricevuti,  e  delle  copie  delle 
lettere  e  dei  telegrammi  spediti  —  il  libro  degli  inventari  (art1  21  e  22,  Cod. 
comm.). 

(2)  I  libri  facoltativi  (o,  come  li  chiama  il  legislatore  nell'articolo  21,  libri 
d'uso  nel  commercio,  ma  non  indispensabili)  sono  principalmente  —  il  libro 
brogliasso,  o  scartafaccio,  o  stracciafoglio  —  il  gran  libro  o  libro  mastro  (che 
il  Codice  Spagnuolo  chiama  libro  mayor,  e  vuole  sia  obbligatorio)  —  il  libro  di 
cassa  —  il  libro  delle  scadenze  —  il  libro  delle  commissioni  e  delle  fatture  — 
il  libro  delle  compre  —  il  libro  del  magazzino  —  il  libro  profitto  e  perdite. 

11  Castagnola  (Comm.  Cod.  comm.,  Introduz.,  n°  24;  e  comm.,  n°  265),  sostiene 
che  anche  i  libri  d'uso  nel  commercio  sono  in  certi  casi  obbligatori  al  pari  del 
libro  giornale,  del  copia-lettere  e  del  libro  degli  inventari;  imperocché  (dice 
egli)  gli  usi  mercantili  hanno  forza  di  legge  in  tutte  le  materie  di  commercio, 
a  termine  dell'articolo  1°  del  Codice  commerciale.  —  Quest'opinione,  che  rie- 
scirebbe  a  sopprimere  ogni  differenza  fra  libri  obbligatori  e  libri  facoltativi, 
si  deve  respingere  senza  esitanza. 

Ben  puos8Ì,  in  tema  de  lege  condenda,  discutere  se  opportunamente,  o  meno, 
abbia  il  legislatore  italiano  determinato  tassativamente  i  libri  che  il  commer- 
ciante è  obbligato  a  tenere  (V.  al  riguardo  Vidabi,  voi.  I,  IV*  edizione,  n°  511 
e  seguenti;  e  nella  Legge,  1893,  2,  p.  684,  in  cui  si  riassumono  le  conclusioni 
del  Congresso  economico  riunitosi  a  Torino  nel  1893)  —  ma  non  si  può  seria- 
mente dubitare  sulla  precisa  volontà  del  nostro  legislatore  di  distinguere  net- 
tamente i  tre  libri  obbligatori,  di  cui  negli  articoli  21  e  24,  da  quegli  altri 
che  nello  stesso  articolo  21  sono  detti  non  indispensabili  e  di  semplice  uso  bel 
commercio.  Inoltre,  a  parte  la  considerazione  che  gli  usi  mercantili  suggeri- 
scono senza  imporre  la  tenuta  di  libri  facoltativi,  ovvio  è  l'osservare  che,  a 
norma  dell'articolo  1°  del  Codice,  questi  usi  hanno  forza  di  legge  solo  nella 
materie  per  cui  la  legge  scritta  non  provveda  espressamente;  né  quindi 
possono  invocarsi  in  tema  di  libri  di  commercio,  pei  quali  appunto  il  Codice 
ha  espressamente  provveduto. 

(3-4)  V.  C.  Lessona,  /  libri  di  commercio  nelle  leggi  italiane  (O*  edizione, 
Torino,  1884),  p°  49-50.  —  La  Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  28  gennaio 
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353.  Pei  libri  obbligatori,  che  siano  irregolarmente  tenuti,  prov- 
vede esplicitamente  l'articolo  49  del  vigente  Codice,  disponendo  che: 
1  i  libri,  che  i  commercianti  sono  obbligati  a  tenere,  e  pei  quali  non 
furono  osservate  le  formalità  stabilite,  non  possono  far  prova  in 
giudizio  a  profitto  di  quelli  che  li  hanno  tenuti,  salvo  ciò  che  è 
disposto  nel  libro  DI  di  questo  Codice  „  (1). 

La  ragione  di  questa  disposizione  è  per  se  evidente.  I  libri  di 
commercio,  in  quanto  vengano  invocati  a  titolo  di  prova  in  favore 
di  chi  li  tenne,  costituiscono,  siccome  vedemmo,  un'  eccezione  al 
principio  di  ragione  naturale,  secondo  cui  nessuno  può  crearsi  un 
titolo  a  proprio  favore.  Ora  cotale  eccezione,  determinata  dalle 
esigenze  della  vita  commerciale,  intanto  può  giustificarsi,  in  quanto 
i  detti  libri  siano  tenuti  in  perfetta  regola;  perchè  sarebbe  strano 
che  il  commerciante,  colpevole  per  avere  fallito  alla  sua  obbliga- 
zione riguardo  alla  tenuta  dei  libri,  pretendesse  poi  giovarsi  delle 
allegazioni  scritte  nei  libri  medesimi,  come  di  prova  del  proprio 
assunto. 

Tuttavia  non  è  a  tacersi  che  un  libro  di  commercio,   per  quanto 


1879  (La  Legge,  1879,  1,  p.  390),  dichiarò  *  essere  costante  giurisprudenza  che, 
come  è  facoltativo  al  giudice  di  ammettere  a  far  prova  in  giudizio  i  libri  di 
commercio  ordinati  dalla  legge,  così  può  del  pari  lo  stesso  giudice  ammet- 
tere a  far  prova  gli  altri  libri,  oltre  quelli  dalla  legge  prescritti,  quando  con- 
stino regolarmente  tenuti  „.  Successivamente,  addì  16  luglio  1879,  si  mostrò 
di  opposto  avviso,  decidendo  che  *  i  soli  libri  obbligatori  (cioè  il  libro  gior- 
nale, il  copia-lettere,  e  quello  degli  inventari),  possono,  se  regolarmente  te- 
ttiti, far  prova  in  giudizio:  non  così  gli  altri  libri,  puramente  facoltativi,  ri- 
guardo ai  quali  è  fuor  d'opera  l'occuparsi  del  modo  con  cui  sono  tenuti  (La 
Giurisprudenza,  1879,  p*  548  e  549):  e  nello  stesso  senso  si  pronunciò  pure 
addì  5  aprile  1886  (itf.,  1886,  p.  456). 

H  Guardasigilli  Mancini  (nella  relazione  or  ora  ricordata  a  p*  154-155)  ne 
dice  che  *  è  avviso  di  molti  scrittori  che  la  disposizione  dell'articolo  48  si 
|  estenda  anche  ai  libri  non  obbligatori  per  legge,  ma  meramente  facoltativi, 
'  dacché  la  legge  non  distingue,  e  parla  genericamente  di  libri  di  commercio: 
j  purché  però  questi  libri  ausiliari  non  siano  in  contraddizione  coi  libri  obbligatori, 
|  «  non  manchino  i  libri  prescritti  dalla  legge,  perchè  gli  ausiliari  non  possono 
^  supplire  alla  inesistenza  di  essi,  ma  giovano  solo  a  spiegarne  e  a  svolgerne  le 
"  indicazioni  „. 

Oltre  agli  scrittori,  ricordati  in  nota  alla  detta  relazione  ministeriale,  vedi 
anche  —  M.  Germano  (Elementi  di  diritto  commerciale,  1883,  voi.  I,  n°  433),  il 
quale  opina  che  i  libri  facoltativi  siano  pure  compresi  nella  locuzione,  di  cui 
negli  articoli  21  del  Codice  del  1865,  e  48  del  Codice  del  1883  -  e  Vidari 
(op.  cii,  III,  IV*  edizione,  n1  2482  e  seguenti)  che  sostiene  la  stessa  teoria. 

(1)  U  libro  HI  tratta  del  fallimento,  V.  specialmente  gli  art1  856  n°  5,  857 
*  1,  e  860. 
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presenti  qualche  estrinseca  irregolarità,  può  essere  sincero,  e  può 
quindi  logicamente  fornire  argomento,  se  non  a  una  prova  perfetta, 
almeno  ad  una  presunzione,  ad  un  indizio,  che,  insieme  ad  altri, 
valga  a  convincere  il  giudice.  Noi  perciò  crediamo  che  la  dispo- 
sizione dell'articolo  49  del  Codice  attuale  non  debba  già  interpre- 
tarsi nel  senso  di  proibire  assolutamente  la  produzione  in  giudizio 
di  un  libro  irregolarmente  tenuto,  ma  solo  in  quanto  da  siffatto 
libro  non  possa  il  giudice  desumere  una  prova  completa  dell'assunto 
del  commerciante,  che  lo  invoca  (1):  e  la  nostra  opinione  apparirà 
tanto  più  fondata  a  chi  ponga  in  confronto  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 49  del  Codice  attuale  con  quella  dell'articolo  22  del  Codice 
precedente  (2). 

354.  2a)  Seconda  condizione  necessaria,  a  termini  dell'articolo 
48  del  Codice  attuale,  perchè  i  libri  di  commercio  possano  far  fede 
in  giudizio  a  favore  di  chi  li  tiene,  si  è  che  la  lite  volga  fra  com- 
mercianti. —  I  soli  commercianti  invero  sono  per  legge  obbligati 
a  tenere  regolarmente  i  loro  libri:  quindi  fra  di  loro,  per  dirla 
col  Masse  (3)  u  La  partie  est  égale:  les  énonciations  des  livres 
respectifs  se  contròlent  les  unes  par  les  autres  ,,  —  Egli  è  poi  prin- 
cipio inconcusso  di  dottrina  e  di  giurisprudenza  che  i  libri  fanno 
fede,  sebbene  i  due  commercianti,  o  l'uno  di  essi,  abbiano  cessato 


(1)  V.  confor.  Sentenze  —  Cassazione  Roma,  23  giugno  1885  (La  Legge,  1885, 
2,  p"  505-6)  —  Corte  app.  Milano,  24  ottobre  1887  (Filangieri,  1888,  2,  p.  118): 
e  Vidari,  op.,  voi.  e  ediz0  cit1,  n1  2460,  2461. 

(2)  L'articolo  22  del  Codice  del  1865  traduceva  esattamente  l'art.  13  del 
Codice  francese;  e  riesciva  così  formolato:  "  i  libri,  cbe  i  commercianti  sono 
in  obbligo  di  tenere,  e  pei  quali  non  si  sono  osservate  le  formalità  stabilite, 
non  possono  essere  prodotti,  né  far  fede  in  giudizio  a  profitto  di  quelli  che  li 
hanno  tenuti,  salvo  ciò  che  è  disposto  nel  libro  in  di  questo  Codice  ,.  —  1 
due  progetti  pel  nuovo  Codice  riproducevano  siffatta  disposizione,  senza  mutare 
sillaba  (V.  art.  32,  progetto  1873;  e  art.  48,  progetto  1881,  come  venne  ap- 
provato dal  Senato  e  dalla  Camera  dei  Deputati).  Ma,  nel  porre  l'ultima  mano 
al  lavoro  legislativo,  il  Guardasigilli  modificò  la  forinola  dell'art.  49:  e  alle 
parole  "  non  possono  essere  prodotti,  né  far  fede  in  giudizio  9,  sostituì  le  altre 
*  non  possono  far  prova  in  giudizio  „.  Sebbene  di  questo  cambiamento  non 
risultino  le  ragioni  dalia  relazione  ufficiale  del  Guardasigilli  Zanardblli,  pure 
certo  è  che  esso  non  fu  praticato  senza  qualche  scopo;  e  noi  opiniamo,  che 
nel  concetto  del  legislatore,  venne  appunto  destinato  a  temperare,  nel  senso 
sopra  espresso,  il  soverchio  rigore,  a  cui  era  improntata  la  forinola  della  legge 
e  dei  progetti  anteriori. 

Il  Codice  di  commercio  germanico,  all'art.  35,  dispone  che  "  i  libri  di  com- 
mercio, di  cui  la  tenuta  presenti  irregolarità,  non  possono  far  fede  in  giudizio, 
se  non  in  quanto  lo  permettano  la  natura  delle  irregolarità  commesse,  e  le 
condizioni  generali  della  causa  „. 

(3)  Le  droit  commercial,  VI,  n°  125. 
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dal  commercio  nel  momento  della  controversia,  qualora  si  tratti 
di  fatti  commerciali,  che  si  riferiscano  al  tempo  in  cui  entrambe 
le  persone  esercitavano  il  commercio  (1)  ;  imperocché,  nel  determi- 
Bare  il  valore  probatorio  dei  libri  di  commercio,  si  deve  avere  ri- 
guardo al  tempo  in  cui  essi  sono  tenuti,  e  non  già  a  quello  nel 
quale  vengono  prodotti  in  giudizio. 

355.  3»)  Per  ultimo,  l'articolo  48  del  Codice  richiede  che  la 
lite  fra  commercianti  riguardi  materia  di  commercio.  Tale  era  pure 
(acconciamente  lo  rileva  l'ex-guardasigilli  Mancini  (2))  l'antica  dot* 
trina  della  scuola  italiana  (3). 

356.  La  lite  istituita  fra  due  commercianti  può  volgere  sopra 
un  contratto,  che  sia: 

1°  Commerciale  per  ambo  i  contraenti; 
2°  Civile  per  entrambi; 

3°  Commerciale  per  l'uno,  e  semplicemente  civile  per  l'altro  con- 
traente. 

Nel  primo  caso,  non  v'ha  difficoltà,  siamo  nella  ipotesi  precisa- 
mente preveduta  dall'articolo  48  del  Codice  di  commercio:  i  libri 
hinc  inde  prodotti  potranno,  se  regolarmente  tenuti,  fare  prova 
in  giudizio. 

Nel  secondo  caso  all'opposto,  la  controversia  è  puramente  civile, 
eesa  va  perciò  soggetta  alla  giurisdizione  dei  tribunali  civili;  e  si 
debbono  applicare  i  principi  di  diritto  comune  probatorio  che  si 
contengono  nel  Codice  civile.  Pongasi  quindi  che  fra  due  commer- 
cianti abbia  luogo  un  atto  puramente  civile,  ad  esempio,  la  divisione 
di  eredità,  o  l'affitto  di  un  quartiere  per  sola  abitazione,  e  simili; 
benché  di  tale  convenzione  i  contraenti  abbiano  tenuto  nota  nei 
loro  libri  di  commercio,  questi  tuttavia  non  potranno  costituire 
una  vera  prova;  ma  solo  forniranno,  al  più,  una  presunzione  sem- 
flice,  suscettiva  di  apprezzamento  per  parte  del  giudice  civile,  se 
pure  si  tratti  di  materia  e  valore,  in  cui  sia  ammessibile  la  prova 
per  testimoni  (4). 


(1)  V.  Maxcihi,  Relazione  predetta  sul  progetto  del  nuovo  Codice  (p.  156). 

(2)  V.  stessa  Relazione,  e  stessa  pagina  156. 

(3)  "  Statutum,  concedete  fidem  libris  mercatorum,  intelligitur  dumtaxat  circa 
tyxtontia  ad  mercaturam  ,  (Ahsàldus,  Disc,  gen.,  n1  105  e  106)  —  *  Libri  apo- 
***ow  probant  sólum  in  eis,  quae  pertinent  ad  apothecam  et  mercaturam,  non  vero 
*<**>*  .  (Casabeois,  Dis.  104,  n°  50). 

H)  V.  Cod.  civ.,  art.  1354.  —  V.  Cottira.  Vidari,  op.,  voi.  e  ediz.  cit1,  n°  2464. 
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Che  se  infine  il  contratto,  stipulato  fra  due  commercianti,  abbia 
natura  di  atto  commerciale  per  uno  di  essi,  e  di  atto  puramente 
civile  per  l'altro  —  come,  a  cagion  d'esempio,  sarebbe  della  com- 
pera, a  cui  un  commerciante  addivenga  per  l'uso  della  sua  famiglia 
di  derrate  da  chi,  vendendole,  ne  fa  argomento  del  proprio  com- 
mercio —  in  questo  caso,  il  contratto  si  reputa  atto  di  commercio 
per  tutte  le  parti;  e,  come  tale,  va  soggetto  per  l'uno  e  per  l'altro 
contraente  alla  legge  e  alla  giurisdizione  commerciale,  nonché  ai 
mezzi  di  prova  ammessi  dal  Codice  di  commercio  (1):  onde  tro- 
verà anche  qui  opportunità  di  applicazione  l'articolo  48  del  nuovo 
Codice  di  commercio  (2). 


357.  IIa  Ipotesi:  Procediamo  ora  ad  esaminare  la  ipotesi  (3), 
in  cui  la  lite  verta  fra  un  commerciante  ed  un  non  commerciante. 

Egli  è  manifesto  che,  in  tale  caso,  il  libro  del  commerciante 
non  può  a  questo  fornire  una  prova  completa  contro  il  non  com- 
merciante; imperocché  la  parità  di  trattamento  (principio  fondamen- 
tale del  procedimento  giudiziario)  non  permette  che  le  annotazioni, 
fatte  da  una  delle  parti  in  un  suo  libro,  valgano  di  piena  prova 
contro  l'altra,  la  quale  non  tiene  libri  aventi  valore  legale,  e  perciò 
non  ha  eguali  mezzi  per  combattere  le  allegazioni  avversarie. 

Pur  tuttavia,  anche  nell'ipotesi  in  discorso,  parve  conveniente 
lo  accordare  un  qualche  effetto  ossia  valore  probatorio  ai  libri 
di  commercio,  affinchè  all'adempimento  di  un  dovere  servisse  di 
stimolo    un   adeguato   corrispondente   diritto,  ed  il  commerciante 


(1)  V.  art1  54  e  870  del  vigente  Codice  di  commercio  —  Di  questi  articoli 
già  trattammo  al  voi.  II  (IV*  edizione),  n*  429  e  430.  Vedemmo  allora  come, 
con  le  dette  due  disposizioni,  il  legislatore  del  1883  introdusse  una  radicale 
innovazione  al  sistema  adottato  nel  Codice  precedente,  negli  art1  91  e  725. 

Sotto  l'impero  del  Codice  del  1865,  la  questione,  di  cui  sopra  ci  occupiamo, 
era  grandemente  dubbia,  come  è  tuttora  in  Francia  V.  Germano,  op.  cit, 
n°  434  (il  quale  tratta  la  questione  esclusivamente  di  fronte  al  Codice  del  1865); 
ViDARi,  Cor  so  di  diritto  commerciale  (1*  edizione),  I,  n°  218;  Larombiérb,  sugli 
art1  1329-1330,  n°  7;  Aubry  e  Rau,  VI,  p.  410,  nota  70;  Bonhibr,  Des  preures, 
n°  679;  Bédabiddk,  Des  livres  de  commerce,  n1  246  e  segg.;  Alauzet,  Comment. 
du  Cod.  de  comm.t  I,  n°  102. 

(2)  V.  confor.  cit.  relazione  Mancini,  p.  157;  e  Vidari,  op.,  voi.  e  ediz.  cit1, 
n°  2463. 

(3)  V.  retro,  n°  348,  volume  presente. 
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non  venisse  compiutamente  privato  dell'unico  mezzo  di  provare  le 
somministrazioni  da  lui  fatte  ai  non  commercianti,  e  che  per  lo 
più,  nella  pratica,  hanno  luogo  senza  la  presenza  di  testimoni  e 
senza  prova  scritta.  Onde  vari  legislatori,  fra  cui  specialmente  il 
francese  (1)  e  l'italiano  (2),  prescrissero  che  *  i  libri  dei  commer- 
cianti non  fanno  fede  delle  somministrazioni,  che  vi  sono  registrate, 
contro  le  persone  non  commercianti,  ma  possono  autorizzare  il  giù- 
dice  a  deferire  il  giuramento  d'uffizio  all'una  o  ali 'altra  parte  „.  — 
Ora  noi  sappiamo  (3)  che  il  giuramento  d'uffizio  può  soltanto  ve- 
nire deferito  dal  giudice  allorché  la  domanda,  senza  essere  piena- 
mente provata,  non  è  però  destituita  di  ogni  elemento  di  prova: 
si  fa  quindi  evidente  come,  nel  concetto  del  legislatore,  i  libri  di 
commercio  regolarmente  tenuti  costituiscano  a  favore  del  commer- 
ciante e  contro  il  non  commerciante  una  prova  semi  piena  (4). 


358.  I  libri  di  commercio,  non  altrimenti  possono  servire  di 
prova  a  favore  o  contro  l'uno  o  l'altro  dei  litiganti,  salvo  vengano 
prodotti  in  giudizio. 

La  produzione  si  fa  in  due  modi  —  o  mediante  comunicazione 
—  o  mediante  esibizione.  —  La  comunicazione  consiste  nella  con- 
segna dell'intiero  libro,  odi  tutti  i  libri;  sì  che  l'avversario  e  il 
giudice  possano  liberamente  esaminarli  in  ogni  loro  parte.  Con  la 
esibizione  invece  si  sottopone  soltanto  all'  esame  dell'avversario 
e  del  giudice  quella  parte  del  libro,  che  contiene  le  partite  a  cui 
è  relativa  la  controversia. 


(1)  V.  Cod.  civ.  frane,  art.  1329. 

(2)  V.  Cod.  civ.  ital.,  art.  1328. 

(3)  V.  retro,  voi.  II  (IV»  edizione),  n*  878  e  seguenti. 

(4)  Confor.  cit.  relazione  Mancini,  p*  157-158.  —  Qui  pure  si  fa  questione,  se 
1»  disposizione  dell'articolo  1328  del  Codice  civile  sia  ad  applicarsi  nel  solo 
caso  in  cui  i  libri  del  commerciante  appariscano  regolarmente  tenuti.  Né  manca 
chi  risponde  affermativamente  (V.,  in  tale  senso,  motivi  sentenza  Cassazione 
Rwme,  19  dicembre  1881  (La  Legge,  1882,  2,  p.  45).  Prevale  però  giustamente 
l'opinione  contraria.  V.  Sentenze  —  Cassazione  Roma,  23  giugno  1885,  motivi 
(La  Legge,  1885,  2,  p#  505-6)  —  Cassazione  Firenze,  28  novembre  1889  (La 
L*99ei  1890,  1,  p.  260),  per  la  considerazione  che  il  libro,  per  quanto  irrego- 
larmente tenuto,  pure  può  costituire  (secondo  il  prudente  criterio  del  giudice) 
un  principio  di  prova. 
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359.  Egli  è  evidente  come  la  comunicazione  sia  una  misura 
assai  più  grave  e  pericolosa  della  semplice  esibizione. 

Certo,  se  il  commerciante  fa  la  produzione  spontaneamente  per 
dedurne  una  prova  in  proprio  favore,  egli  solo  sarà  libero  estima- 
tore del  suo  interesse,  e  quindi  potrà  liberamente  scegliere  fra  la  co- 
municazione e  la  semplice  esibizione.  —  Se  invece  la  produzione 
si  debba  fare  nell'interesse  dell'avversario,  la  cosa  è  ben  diversa. 
Secondo  i  principi  generali  di  diritto,  un  litigante  non  può  essere 
costretto  a  provare  contro  di  sé,  cioè  a  fornire,  in  proprio  danno, 
una  prova  al  suo  avversario:  indi  le  note  massime:  *  nemo  tenetur 
edere  contra  se  „  e  *  arma  non  sunt  tollenda  de  domo  rei  „.  A 
questi  principi  si  deroga  in  materia  di  libri  di  commercio;  ma  la 
deroga  non  può  essere  consentita,  fuorché  nei  limiti  della  neces- 
sità. Fu  perciò  stabilito  che: 

a)  La  comunicazione  del  libro  giornale,  di  quelli  degli  inven- 
tari, e  dei  fascicoli  delle  lettere  e  dei  telegrammi  indicati  nell'art.  21 
del  Codice,  non  può  essere  ordinata  in  giudizio  che  per  affari  di  suc- 
cessioni, di  società,  di  fallimenti,  o  di  comunione  dei  beni.  —  E 
la  comunicazione  ha  luogo  nel  modo  concordato  fra  le  parti;  in 
mancanza  di  accordo,  mediante  deposito  nella  cancelleria  „   (1). 

b)  u  La  esibizione  invece  può  sempre  venire  ordinata  dal 
giudice  nel  corso  di  qualunque  altra  controversia  —  o  dfuffizio, 
o  ad  istanza  di  una  delle  parti  —  al  fine  di  estrarre  dai  libri  quella 
sola  parte  che  riguarda  la  controversia  ».  —  E  puossi  del  pari,  d'uf- 
fizio o  ad  istanza  di  parte,  ordinare  l'esibizione  di  singole  lettere,  o 
di  singoli  telegrammi,  riguardanti  la  controversia  stessa  „  (2). 

Le  sopra  riferite  disposizioni  degli  articoli  27  e  28  del  Codice 
di  commercio  danno  luogo  a  varie  questioni.  Esaminiamo  breve- 
mente le  principali. 

360.  A)  Nei  detti  articoli  il  legislatore  ci  dice  che  la  comu- 
nicazione e  la  esibizione  possono  essere  ordinate  nei  casi  ivi  spe- 
cificati. Si  chiede,  se  con  ciò  siasi  voluto  lasciare  un  ampio  potere 


(1)  Art.  27,  primo  e  secondo  comma,  vigente,  Codice  di  commercio  corrispon- 
dente agli  articoli  25  del  Codice  del  1865,  14  del  Codice  francese,  50  dello 
spagnnolo,  40  del  germanico,  18  del  brasiliano. 

(2)  Art.  28,  primo  e  secondo  comma,  vagente,  Codice  di  commercio  corrispon- 
dente agli  articoli  26  del  Codice  del  1865,  15  del  francese,  51  dello  spagnnolo, 
40  del  germanico,  19  del  brasiliano. 
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discrezionale  all'autorità  giudicante  di  ammettere  o  di  respingere 
la  istanza,  che  una  delle  parti  faccia  per  avere  la  comunicazione 
o  la  esibizione  dei  libri  mercantili  dell'altra  parte. 

Conviene    al   riguardo    distinguere    fra    comunicazione   ed  esi- 
bizione: 

a)  La  comunicazione  è  permessa  nei  soli  casi  di  successione, 
di  società,  di  fallimento  e  di  comunione  di  beni,  perchè  in  questi  af- 
fini v'ha  comunanza  di  dominio  o  di  interesse,  e  perciò  i  libri  com- 
merciali sono  a  considerarsi  come  cosa  comune  fra  i  litiganti,  cia- 
scuno dei  quali  ha  diritto  a  farne  un  pieno  ed  accurato  esame,  per 
dedurne  quelle  prove  che  gli  possano  occorrere.  Quindi  ciascun 
coerede,  socio  o  comunista  ha  diritto  ad  avere  la  comunicazione 
dei  libri  comuni  come  mezzo  di  prova  per  una  questione  determi- 
nata e  specifica;  e  il  tribunale  non  può  rifiutarsi  ad  ordinare  tale 
comunicazione,  a  meno  che  la  riconosca  superflua,  inconcludente  o 
irrilevante  alla  questione  che  si  tratta  di  decidere  (1). 

b)  Che  se  i  libri  a  prodursi  sono  esclusivamente  propri  di 
un  commerciante,  se  ne  può  chiedere  soltanto  l'esibizione,  la  comu- 
nicazione mai  (2);  ed  è  sempre  lasciato  all'incensurabile  apprezza- 
mento dei  giudici  del  merito  il  determinare  se  questa  domanda 
abbia  ad  essere  accolta  ovvero  respinta  (3). 

361.  B)  Fu  ed  è  questione  se,  trattandosi  di  un'obbligazione 
meramente  civile,  e  così   non  commerciale,  possa  ordinarsi  dal  giu- 
dice l'esibizione  dei  libri  mercantili  tenuti  da  una  delle  parti. 
Per  l'affermativa  si  spiegarono  le  Cassazioni  di  Firenze  (4)  e  di 


(1)  V.  sentenze  Cassazione  Torino,  4  luglio  1879  {Giurisprudenza,  1879,  p.  729, 
mdieel  12  luglio  1877  (Id.,  1880,  p«  121-22),  14  febbraio  1881  (Id.,  1881,  p.  29), 
11  agosto  1887  (Id.,  1887,  p.  554),  8  luglio  1889  (Id.,  1889,  p.  580),  10  luglio 
1891  [Id.,  1891,  p*  524-25).  In  applicazione  del  sovra  espresso  principio  la  stessa 
Gusazione,  addì  17  dicembre  1891  {Id.,  1892,  p.  78),  dichiarò  che  la  comunica- 
tone dei  libri,  ordinata  jure  communionis  a  norma  delTart.  27,  non  deve  ne- 
cessariamente estendersi  a  tutte  le  registrazioni,  ma  può  limitarsi  ad  alcune 
registrazioni,  escluse  quelle  altre  che  non  riguardino  la  comunione,  o  che 
risultino  superflue  e  irrilevanti  al  merito  della  questione  da  decidersi. 

(2)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  8  agosto  1891  (Giurisprudenza, 
1891,  p.  634). 

(3)  V.  confor.  Sentenze  —  Cassazione  Firenze,  30  dicembre  1886  (La  Legge, 
1887,  1,  p.  222)  —  Cassazione  Torino,  30  agosto  1887  (Giurisprudenza,  1887, 
P.  686),  21  marzo  e  26  aprile  1889  (Id.,  1889,  p*  262  e  535),  28  maggio  1890 
[Id.,  1890,  p.  536),  e  20  dicembre  1893  (Id.,  1894,  p.  185). 

(4)  Sentenza  6  giugno  1881  (La  Legge,  1881,  2,  p.  802). 
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Napoli  (1),  come  pure  la  più  gran  parte  degli  scrittori  (2),  essen- 
zialmente per  le  considerazioni  —  che  i  libri  di  commercio  costitui- 
scono un  mezzo  di  prova  riconosciuto  non  solo  dal  Codice  di  com- 
mercio, ma  anche  dal  Codice  civile  agli  articoli  1328  e  1329  —  e 
che  nel  suo  libro  giornale  il  commerciante  deve  annotare  tutto 
quanto  riceve  o  paga  per  qualsivoglia  titolo  commerciale  o  civile 
(art.  16  Cod.  comm.). 

Di   opposto   avviso    sono    la   Cassazione  di  Roma  (3)  e  il  Pa- 
gani (4);  e  noi  crediamo,  a  ragione. 

Ripetiamo  che  l'ordinare  l'esibizione  di  libri  mercantili,  è  una 
deroga  al  principio  di  diritto  comune  "  nemo  tenetur  edere  cantra 
se  „;  quindi  la  disposizione  legislativa,  che  autorizza  il  giudice  ad 
ordinare  siffatta  esibizione,  deve  strettamente  interpretarsi.  Questa 
disposizione  non  si  trova  menomamente  nel  Codice  civile  ;  perocché 
gli  articoli  1328  e  1329  determinano  esclusivamente  il  valore  pro- 
batorio dei  libri  di  commercio,  senza  occuparsi  della  produzione  in 
giudizio  dei  medesimi.  Si  è  soltanto  nell'articolo  28  del  Codice  di 
commercio  che  si  dà  l'autorizzazione  di  cui  si  ragiona  all'autorità 
giudicante.  Ora  è  ovvio  l'osservare  che  nel  Codice  commerciale  il 
legislatore  si  propose  di  regolare  soltanto  gli  effetti  e  le  prove 
delle  obbligazioni  commerciali,  lasciando  che  gli  effetti  e  le  prove 
delle  obbligazioni  meramente  civili  fossero  regolate  dalle  disposizioni 
del  Codice  civile  e  dai  principi  generali  di  diritto.  Il  commerciante, 
in  quanto  assume  o  stipula  obbligazioni  puramente  civili,  è  retto 
dalle  leggi  civili,  non  dalle  commerciali:  che  se  anche  delle  obbli- 
gazioni civili  da  lui  contratte  egli  deve  tenere  annotazione  nel  suo 
libro  giornale,  ciò  fu  stabilito  perchè  era  necessario  lo  avere  uno 
specchio  quotidiano  ed  esatto  di  tutta  la  sua  azienda  patrimoniale, 
allo  scopo  precipuo  di  apprezzare  le  cause  del  fallimento  in  cui 
esso  incorra;  ma  non  costituisce  una  ragione  sufficiente  perchè,  nel 
silenzio  della  legge,  lo  si  possa  costringere  a  produrre  i  suoi  libri 
in  causa  civile,  relativa  a  obbligazioni  di  indole  non  commerciale. 


(1)  Sentenza  18  novembre  1884  {Filangieri,  1885,  2,  p.  97  :  e  La  Legge,  1886, 
1,  p.  555). 

(2)  V.,  in  tale  senso,  Vivàwte,  Diritto  Commerciale  (1893),  voi.  I,  p.  217; 
C.  Lb880na,  Studio  cit.y  p.  55,  n°  36;  Bolafpio,  Il  Codice  di  Commercio,  n°  165; 
Màzzoccolo,  I  libri  di  commercio,  n°  61  (nell'Enciclopedia  giuridica), 

(3)  Sentenza  18  aprile  1893  (La  Legge,  1893,  2,  p.  80). 

(4)  /  libri  commerciali  (Torino,  1891),  p.  189. 
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362.  C)  Il  legislatore  italiano  (al  pari  del  francese),  sia  nel 
Codice  del  1865,  che  nell'attuale,  mentre  dispone  che  1'  esibizione 
dei  libri  può,  all'uopo,  essere  ordinata  &' ufficio  dal  giudice,  non 
dice  poi  se  anche  la  comunicazione  dei  libri  possa  venire  ordinata 
di  propria  iniziativa  dall'autorità  giudicante,  senza  d'uopo  di  istanza 
di  parte.  E  questo  suo  silenzio  è  tanto  più  a  deplorare,  in  quanto 
che,  se,  da  un  lato,  eguali  ragioni  possono,  in  diritto  costituendo, 
consigliare  il  conferimento  al  giudice  di  cotale  potere  d'iniziativa, 
sia  per  la  semplice  esibizione,  sia  per  la  comunicazione  nei  casi 
di  cui  nell'articolo  27  del  Codice  vigente;  d'altro  canto,  in  diritto 
costituito,  riteniamo  che,  in  mancanza  di  un'  espressa  disposizione 
di  legge,  U  giudice  non  abbia  facoltà  di  ordinare  d'ufficio  la  comu- 
nicazione dei  libri;  perchè  di  regola  generale,  l'autorità  giudiziaria 
Don  ha  potere  di  iniziativa  (1):  ed  inoltre  versiamo  qui  in  materia 
di  diritto  singolare  (2).  Né  è  a  tacersi  che  se  l'esibizione  si  fa  al 
magistrato,  la  comunicazione  invece  si  fa  all'altra  parte  in  giudizio. 
Quest'ultima  considerazione  ci  persuade  che,  nelle  cause  di  cui 
nel  detto  articolo  27,  assai  difficilmente  le  parti  interessate  trala- 
sceranno di  fare  l'opportuna  istanza  per  avere  la  comunicazione 
dei  libri  in  giudizio:  e  quando  pure  esse  avessero  ommesso  da 
principio  di  formolare  siffatta  istanza,  l'autorità  giudicante  potrebbe 
por  sempre  indirettamente  eccitarle  a  farla,  col  mezzo  di  una  sen-i 
tenza  interlocutoria,  con  la  quale  si  ordina  alle  parti  di  procedere 


(1)  V.  retro,  voi.  I  di  questo  trattato  (IV*  edizione),  n°  3:  e  confor.  Bolaffio 
(op.  cit.,  n°  62);  Pagami  (op.  cit.,  p.  184);  Mazzoccolo  (op.  cit.,  n°  65);  Giorgi 
[Teoria  delle  obbligazioni,  VI,  n°  40);  Lzssona  (op.  cit.,  pe  69-70,  n°  42):  — 
Gwrfm.  ViDAJtt,  ediz.  e  voi.  cit1,  n*  2467,  2469. 

(2)  È  strano  che  il  dubbio  —  se  la  comunicazione  dei  libri  potesse,  o  no, 
ordinarsi  d'uffizio  dal  giudice  —  si  presentò  agli  autori  del  nuovo  Codice,  i 
qoali  vi  ragionarono  sopra,  senza  risolverlo.  —  Leggiamo  invero,  nella  più 
volte  citata   relazione   del    Guardasigilli   Mancini  (pe   81-82),    quanto   segue  : 

*  L'esibizione  può  essere  chiesta  dalla  parte  o  anche  ordinata  d'uffizio.  Della 

*  comunicazione  non  è  espressamente  disposto  se  il  giudice,  per  illuminare  la 

*  propria  coscienza,  possa  egualmente  ordinarla   d'uffizio,   benché  concorrano 

*  ragioni  eguali  e  forse  maggiori.  Su  questo   proposito  è  muto  pure  il  Codice 

*  francese  (art.  14)  ;  mentre  il  Codice  spagnuolo  (art.  50),  perchè  la  comunica- 

*  none  venga  ordinata,   richiede  sempre   l'istanza  della  parte.  Il  Codice  del 
|  Chili  invece  (articolo  42)  dispone  espressamente  che  la  comunicazione  possa 

*  estere  ordinata  anche  d'uffizio.  Non  mancano  alcuni  Codici,  che  non  permet- 
4  tomo  anche  la  semplice  esibizione,  senza  apposita  richiesta  di  una  delle  parti 

*  (Codice  germanico,   art.   87);    ed  altri  che,   in  proposito,  intieramente  tac- 
ciono..... „. 

Mattholo.—  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  10 
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più  ampiamente  in  causa,  in  conformità  delle  indicazioni  contenute 
nei  motivi  della  stessa  sentenza  (1). 

363.  D)  Dal  primo  comma  dell'articolo  28  emerge  come  la 
esibizione  dei  libri  e  la  estrazione  dai  medesimi  di  quanto  riguarda 
la  controversia  debba  farsi  in  giudizio  e  risultare  da  apposito  pro- 
cesso verbale.  Nella  pratica  tuttavia  accade  non  di  rado  che  si  pre- 
tenda supplire  a  questa  formalità  con  la  produzione  di  semplici 
estratti  dai  libri,  fatti  stragiudizialmente  da  notaio,  che  attesta  della 
regolari  tenuta  dei  libri  medesimi. 

Cotali  estratti  notarili  non  possono  avere  lo  stesso  valore  di  una 
regolare  esibizione  dei  libri:  e  l'autorità  giudicante,  sia  d'ufficio, 
che  ad  istanza  di  una  delle  parti,  può  malgrado  questi  estratti, 
ordinare  la  produzione  in  giudizio  dei  libri  (2). 

Per  vero  più  volte  lo  dicemmo  (3)  la  dichiarazione  del  notaio 
fa  piena  fede  soltanto  dei  fatti  e  delle  dichiarazioni  che  esso  ha 
per  legge  mandato  e  potere  di  autenticare.  Ora,  fra  le  attribuzioni 
che  la  legge  conferisce  ai  notai,  non  vi  ha  punto  quella  di  fare 
estratti  da  libri  commerciali,  e  di  imprimere  a  questi  estratti  la 
fede  pubblica.  —  Quindi  l'attestazione  del  notaro,  che  dichiara  di 
avere  estratto  alcune  partite  da  un  libro  commerciale  e  di  avere 
constatata  la  regolare  tenuta  dello  stesso  libro,  non  soddisfa  all'ob- 
bligazione imposta  dal  giudice  ad  una  delle  parti  di  fare  la  rego- 
lare esibizione  del  libro  medesimo;  e  varrà  soltanto  come  una  testi- 
monianza o  una  perizia  parziale  e  stragiudiziale,  che  l' autorità 
giudicante  potrà  tenere  in  conto  di  presunzione,  di  prova  indi- 
retta e  complementare,  ma  non  di  prova  piena  e  completa. 

364.  L'istanza,  che  da  una  delle  parti  si  faccia  per  ottenere 
dal  suo  avversario  la  produzione  in  giudizio  dei  libri  di  commercio, 
per  regola  generale,  non  pregiudica  direttamente  l'instante;  in  quanto 
che  questi,  ottenuta  a  seconda  dei  casi  la  comunicazione  o  l'esi- 
bizione, potrà  invocare  le  allegazioni  contenute  nei  libri  a  sostegno 


(1)  V.  voi.  IV  (III*  edizione),  n1  24  e  25. 

(2)  Dottrina  e  giurisprudenza  conformi.  V.  Vidari  (IV*  edizione),  III,  n°  2475: 
Bolaffio,  1/  Cod.  comm.  commentato,  I,  n°  159  ;  Pagani,  op.  cit.,  p°  140  e  segg.; 
Lessona,  op.  cit.,  p.  54,  n°  35:  Sentenze  —  Cassazione  Firenze,  19  dicembre 
1881,  e  14  dicembre  1891  (La  Legge,  1882,  2,  p.  45;  e  1892,  I,  p«  329-30)  — 
Corte  app.  Milano,  2  luglio  1886  {Monitore  dei  tribunati,  1887,  p.  128)  —  Corte 
app.  Bologna,  14  luglio  1890  (Rivista  bolognese,  1890,  p.  344). 


pp. 

(3) 


V.  retro,  n°  31,  volume  presente. 
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del  suo  assunto,  e  combatterle  con  prove  e  con  argomenti  contrari 
nelle  parti  in  cui  gli  riescano  sfavorevoli:  ad  ogni  modo,  T  ap- 
prezzamento definitivo  della  prova  emergente  dai  libri  dipende 
dalla  sovrana  estimazione  dei  giudici  del  merito  (1). 

365.  Se  non  che,  può  avvenire  che  uno  dei  litiganti  ecciti 
l'avversario  a  produrre  i  libri,  soggiungendo,  con  espressa  dichùt- 
razione,  che  egli  si  offre  di  prestare  fede  ai  libri  medesimi,  ossia 
di  accettare  come  vere  le  dichiarazioni,  che  in  essi  si  contengano. 
Due  ipotesi  sono  allora  possibili;  in  quanto  che  l'avversario  - 
o  presenta  i  suoi  libri  —  ovvero  vi  si  rifiuta  — . 

a)  Se  i  libri  vengono  prodotti  in  causa,  occorre  determi- 
nare quale  sia  il  valore  della  preventiva  accettazione  dei  libri  stessi, 
fatta  dall'altra  parte.  Ed  è,  al  riguardo,  pacifico  insegnamento 
della  dottrina  che  siffatta  accettazione  non  è  assoluta,  incondizio- 
nata, irr etrattabile;  ma  è  subordinata  alla  condizione  che  i  libri 
siano  regolarmente  tenuti;  imperocché,  soltanto  i  libri,  che  siano  re* 
golarmente  tenuti,  possono  fare  prova  in  favore  del  commerciante 
che  li  tenne. 

b)  Alla  seconda  ipotesi  provvede  espressamente  il  legisla- 
tore, disponendo,  all'articolo  51  (2)  del  Codice  vigente,  che:  "  se 
la  parte,  ai  libri  della  quale  l'altra  offre  di  prestare  fede,  ricusa 
di  presentarli,  il  giudice  può  deferire  a  questa  il  giuramento  sul- 
l'oggetto controverso  „.  Si  avverta  bene  la  formola  della  legge: 
il  giudice  può  (non  deve)  deferire  il  giuramento  suppletivo  all'av- 
versario del  ricusante;  imperocché,  come  giustamente  ebbe  a  no- 
tare la  Cassazione  di  Torino  (3),  non  sempre  il  commerciante  deve 
essere  costretto  a  produrre  i  suoi  libri  a  beneplacito  del  di  luì 
avversario.  Ben  può  questa  produzione  apparire,  allo  stato  della 
istruzione  della  causa,  irrilevante  e  superflua;  e  sarebbe  assurdo 
l'obbligare  un  commerciante  a  svelare  in  tutto  o  in  parte  i  segreti 
del  proprio  commercio,  con  la  produzione  dei  suoi  libri,  quando  il 
di  lui  assunto  in  giudizio  già  apparisse  sufficientemente    provato, 


(1)  V.  contar,  sentenza  Cassazione  Roma,  5  gennaio  1881  (La  Legge,  1881, 
1,  p.  298). 

(2)  Corrispondente  agli  articoli  —  27  del  Cod.  del  1865  —  17  del  francese 
—  37  del  germanico  —  13  dell'olandese  —  48  dello  spagnuolo  —  227  dA 
portoghese. 

(3)  Sentenza  21  maggio  1875  (Giurisprudenza,  1875,  pe  464465).  V.  anche 
sentenza  stessa  Corte  (motivi).  1°  febbraio  1883  (ld.,  1883,  pe  215-217). 
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Riteniamo  quindi  che,  di  fronte  al  rifiuto  del  commerciante  di 
produrre  i  libri,  ai  quali  l'avversario  si  offra  di  prestare  fede,  l'au- 
torità giudicante  dovrà  ponderare  le  singole  contingenze  della 
causa  :  e,  secondo  il  vario  suo  apprezzamento,  potrà  —  o  dispen- 
sare il  commerciante  dalla  chiestagli  produzione  —  o,  all'opposto, 
—  ordinargliela  —  od  anche,  deferire,  senz'altro,  il  giuramento 
suppletivo  alla  parte  avversaria  — . 

366.  Ma,  fuori  dell'ipotesi  speciale  preveduta  dall'articolo  51, 
di  quella  cioè  in  cui  una  parte  abbia  offerto  di  prestare  fede  ai 
libri  di  commercio  dell'avversario,  quali  saranno  le  conseguenze 
del  rifiuto  del  commerciante  ad  eseguire  l'ordine  dell'autorità  giudi' 
carde,  che  gli  impone  di  produrre  in  giudizio  i  suoi  libri? 

Tace  la  legge  in  proposito;  e  nel  suo  silenzio  crediamo  si  debba 
distinguere,  secondo  che  l'ordine  è  di  comunicare,  ovvero  solo  di 
esibire  i  detti  libri: 

a)  Nel  primo  caso,  trattasi  di  una  sentenza,  la  quale  or- 
dina il  deposito  giudiziario  di  libri  che  sono  cosa  comune  fra  i 
litiganti  (1).  Ora  il  Codice  civile  identifica  il  deposito  giudiziario 
al  sequestro  (2)  :  onde  ne  pare  che,  dato  il  rifiuto  del  commerciante 
di  comunicare  i  libri,  si  possa  dalle  parti  interessate  procedere 
con  le  norme  tracciate  nel  Codice  di  procedura  civile  pel  sequestro 
giudiziario,  e  così  agire  in  via  di  precetto  per  ottenere  forzata- 
mente il  deposito  in  cancelleria  dei  libri  medesimi  (3): 

b)  Nel  secondo  caso  invece,  i  libri  sono  cosa  e  proprietà 
esclusiva  del  commerciante,  il  quale  si  rifiuta  ad  eseguire  la  sen- 
tenza che  lo  condanna,  non  più  a  comunicarli  nella  loro  integrità, 
ma  solo  ad  esibirli  al  fine  di  ricavarne  gli  estratti  di  particolari 
annotazioni  relative  all'argomento  della  contesa.  —  Quindi  la  mi- 
sura coercitiva  del  sequestro  riescirebbe  eccessiva  ed  illegale: 
il  rifiuto  del  commerciante  ad  obbedire  all'ordine  ricevuto  produrrà 
soltanto  l'effetto  di  costituire  una  presunzione  semplice  contro  di 
lui  ;  presunzione  la  quale  amminicolata  da  altre,  varrà  a  costituire 


(1)  V.  retro,  n1  359  e  360,  volume  presente;  e  V.  pure  confòr.  citata  reiasione 
Mancini,  p.  81. 

(2)  V.  Cod.  civ.,  libro  III,  tit.  XV111,  capo  li,  sezione  HI,  art1  1875  a  1877. 
(8)  Argomento  dall'articolo   923  del   Codice  di  procedura  civile.  V.  confo r. 

sentenza  Corte  app.  Genova,  24  maggio  1880  (Gazzetta  legale,  1880,  p«  846-3481. 
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la  prova  dell'assunto  dell'avversario,  e  che  potrà  anche   bastare 
per  autorizzare  la  deduzione  del  giuramento  suppletivo  (1). 


367.  Correlativa  all'obbligazione  del  commerciante  di  tenere  i 
libri  à  quella  imposta  al  medesimo  di  conservarli. 

L'obbligo  della  conservazione  dei  detti  libri  venne  limitato  dal 
legislatore  italiano  a  dieci  anni  (2),  decorrenti  dalla  data  dell'ul- 
tima operazione  in  essi  registrata  (3). 

Ma  trascorso  il  decennio,  i  libri  potranno  ancora  essere  ammessi 
a  fare  prova?  E  se  ne  potrà  pure  ordinare  la  produzione  in  giu- 
dizio? —  Rispondiamo. 

Certo,  il  libro,  per  quanto  antico,  se  regolarmente  tenuto,  potrà 
essere  ammesso  a  servire  di  prova  a  favore  di  chi  lo  tenne,  im- 
perciocché la  diligenza  del  commerciante  nel  conservare  i  suoi 
libri  oltre  il  termine  stabilito  dalla  legge  merita  lode,  e  non  deve 
tornare  di  danno  al  medesimo.  —  Circa  poi  al  provare  contro  il 
commerciante  che  lo  tenne,  noi  crediamo  che,  trascorso  il  decennio, 
colui,  al  quale  si  domandi  la  produzione  in  giudizio  di  un  libro, 
può  esimersene,  allegando  che  più  non  lo  ritiene:  ma,    se   risulti 


(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV  edizione),  n1  880  e  881. 

(2)  Art  26  Cod.  commercio  vigente.  —  In  proposito,  si  legge  nella  relazione 
Mimavi  (p.  78)  :  *  quasi  tutte  le  legislazioni  prescrivono  che  i  libri  vengano  con- 
*  servati  per  un  tempo  determinato,  che  è  —  di  dieci  anni,  come  presso  di  noi 

(Cod-  del  1865,  art  24),  per  il  Codice  francese  (art.  11),  per  il  Codice  germa- 
nico (art  38),  per  il  progetto  Svizzero  (ora  diventato  Codice  delle  obbligazioni, 
art  878),  e  per  la  legge  belga  (art.  17)  —  e  di  ventanni  per  i  Codici  di  Buenos- 
Àyres  e  dell'Uruguay  (art  80)  —  ed  è  di  80  anni  per  il  Codice  olandese  (art.  9) 
e  per  il  Codice  portoghese  (art.  228).   —  Forse  meglio   di   tutti  dispone  il 
Codice  spagnuolo  (art.  55),  il   quale   obbliga  il  commerciante  a   conservare 
i  libri  per  tutto  il  tempo  che  continua   nell'esercizio  della  sua  industria,  e 
fino  a  che  non  sia  finita  la  liquidazione  di  tutte  le  operazioni  relative  allo 
itesso  esercizio;  perchè,  sino  a  quel  momento,  i  libri  di  commercio  possono 
esaere  della  massima  utilità.  —  Ma  sarebbe  difficile  il  vincere  le  abitudini  del 
commercio  in  paesi,  ove  da  lungo  tempo  è  invalso  il  sistema,  che  limita  ad  un 
solo  decennio  l'obbligo  della  custodia  e  conservazione  dei  libri  commerciali  a. 
(3)11  Codice  del  1865  non  istabiliva  da  quale  giorno  incominciasse  a  decor- 
rere il  termine  per  la  conservazione  dei  libri.  Ma  già  la  dottrina  erasi  spiedata 
concorde  nelTassegnare  per  punto  di  partenza  la  data  dell'ultima  operazione 
registrata  nei  libri  medesimi,  perchè   può  dirsi  che  si  comincia  a  conservare 
un  libro  di  commercio,  solo  allora  che  esso  non  serve  più  ad  alcuna  registra- 
zione. Il  Codice  attuale,  al  pari  del  germanico  e  dello  svizzero,  ciò  dichiarò 
espressamente. 
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in  qualche  modo  della  conservazione  di  tale  libro,  si   potrà  pure 
sempre  ordinarne,  secondo  i  casi,  la  comunicazione  o  l'esibizione  (1). 

368.  In  ordine  al  grado  di  prova  emergente  dai  libri  e  dalle 
attestazioni  dei  mediatori,  il  Codice  vigente  lascia  un  potere,  che 
ben  si  può  dire  sconfinato,  ai  giudici  del  merito,  disponendo  al- 
l'articolo 52  che  u  spetta  al  giudice  attribuire  ai  libri  e  alle  atte- 
stazioni dei  mediatori,  riguardanti  la  conclusione  e  le  condizioni 
dei  contratti,  quella  forza  probante,  che  secondo  le  circostanze  pos- 
sono meritare  (2). 


II.  Registri  e  carte  domestiche. 


369.  Aabiamo  veduto  come  la  pratica  e  le  esigenze  commer- 
ciali abbiano  indotto  il  legislatore  a  derogare,  in  riguardo  ai  libri 
di  commercio,  al  principio  generale  di  diritto,  secondo  cui  nessuno 
può,  di  per  sé,  con  la  propria  scrittura  (adnotatione  propria),  costi- 
tuire a  suo  favore  un  titolo,  una  prova  di  credito  verso  altri.  — 
Ma  l'eccezione,  stabilita  pei  libri  di  commercio,  non  poteva  eviden- 
temente estendersi  ai  registri  e  alle  carte  domestiche,  imperocché 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  8  marzo  1881  (La  Legge,  1881, 1, 
pe  585*6):  e  relazione  Mancini  sopra  citata. 

In  detta  relazione  a  p.  79,  dopo  di  essersi  ragionato  intorno  all'obbligo  della 
conservazione  dei  libri  per  un  decennio,  si  legge  :  s  Tuttavia  non  è  a  credersi 
che,  dopo  il  termine  stabilito,  i  libri  di  commercio  perdano  la  loro  forza 
probatoria...,  perchè  il  tempo  della  conservazione  fu  stabilito  soltanto  per 
ragioni  d'interesse  pubblico,  e  specialmente  per  il  caso  di  fallimento.  —  Im- 
prudenza consiglia  di  conservarli  per  un  tempo  più  lungo;  perchè  oltre  alle 
prescrizioni  speciali,  limitate  ad  un  quinquennio  per  le  obbligazioni  com- 
merciali, non  di  rado  occorre  applicare  la  prescrizione  ordinaria,  la  quale, 
in  materia  commerciale,  come  in  materia  civile,  non  si  compie  che  dopo 
trentanni;  e  quindi  i  libri  possono  avere  una  grande  utilità,  anche  quando 
il  termine  di  dieci  anni  sia  decorso.  Fino  a  che  i  libri  esistono,  non  eessano 
di  far  fede;  e  il  commerciante,  che  li  ha  conservati,  può  esser  costretto  a 
presentarli  in  giudizio  anche  dopo  i  dieci  anni  ,.  (Confor.  Delamabbk  e  Li- 
poitbvin,  Contrai,  de  comis.,  I,  n°  286;  àlàuzet,  n°  74;  Molinier,  n*  217;  Namub, 
1,  n*  214,  ecc.). 

(2)  Le  ragioni  di  questa  disposizione,  con  la  quale  si  modificarono  essenzial- 
mente le  disposizioni  contenute  negli  articoli  48  e  49  del  precedente  Codice 
di  commercio  italiano  del  1865,  si  trovano  ampiamente  esposte  nella  citata 
relazione  Mancini  (al  Senato,  18  giugno  1877,  §  XXXVII,  pe  158  a  161). 
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queste  scritture  non  presentano  alcuna  guarentigia;  il  privato  è  li- 
bero di  farle  o  di  non  farle;  e,  nel  farle,  non  è  tenuto  ad  osser- 
vare alcuna  forma,  alcun  ordine  regolare:  onde  il  legislatore 
dichiara  espressamente  che  i  registri  e  le  carte  domestiche  "  non 
fanno  fede  a  favore  di  colui  che  le  ha  scritte „  (1). 

370.  Fu  ed  è  questione  assai  agitata  se  cotale  disposizione 
sia  pure  ad  applicarsi  ai  registri  e  alle  carte  di  amministrazione 
degli  enti  o  corpi  morali.  La  questione  si  è  più  volte  presentata 
nella  pratica  dei  giudizi,  e  Venne  variamente  risolta. 

Da  un  lato  si  affermò  che  questi  registri,  queste  carte. non  appar- 
tengono ad  altra  categoria  di  scritture  all'infuori  di  quella  desi- 
gnata nell'articolo  1330  del  Codice  civile,  per  modo  che  non  pos- 
sono mai  far  fede  a  vantaggio  dei  detti  enti  o  corpi   morali  (2). 

In  senso  opposto  si  sostenne  che  i  libri  e  registri  di  cui  è  discorso, 
se  risultino  regolarmente  tenuti,  possono  valere  di  prova  anche  a 
favore  del  corpo  morale  per  la  cui  amministrazione  furono  tenuti  (3). 

371.  Vuoisi  avvertire  come  la  questione,  nella  massima  parte 
dei  casi  (4),  sia  sorta  relativamente  alle  annotazioni  contenute  nei 
registri  delle  corporazioni  religiose,  che  furono  poscia  soppresse. 
—  Ora,  nella  legislazione  e  nella  giurisprudenza,  che  prevalsero 
prima  delle  attuali  codificazioni,  era  massima  juris  recepii  che  i 
registri  regolarmente  tenuti  di  queste  corporazioni  potessero,  entro 
certi  limiti,  fare  prova  a  favore  dell'ente  morale  (5).  —  Ma  siffatta 


(1)  Art  ISSO,  primo  comma,  Cod.  civ. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassaz.  Palermo,  28  settembre  1876  (Fóro  italiano, 
1877,  I,  col"  41-42)  -  Cassazione  Roma,  6  maggio  1876,  1°  dicembre  1885  {La 
Legge,  1876,  2,  p.  23(>;  e  1886,  1,  p.  188),  81  marzo  1890  (Bettini,  XLI1,  1,  8, 
col.  154)  —  Cassazione  Torino,  9  febbraio  1886  (Giurisprudenza,  1886,  p.  193) 
-  Corte  app.  Bologna,  80  maggio  1888  (ld.,  1888,  2,  p.  596);  Toullibr,  IX,  n°  108; 
Dcvsroibr,  Annotazioni  sopra  Todllibr,  loc.  cit.;  Ricci,  Delle  prove,  n°  144. 

(3)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Palermo,  10  giugno  1876  {Fóro  italiano, 
1876,  1,  col.  1212)  —  Cassazione  Roma,  29  dicembre  1885  (La  Legge,  1886,  1, 
p.  361),  28  gennaio  1887  (Filangieri,  1887,  2,  p.  513)  —  Corte  app.  Catania, 
31  marzo  1886  (Bettini,  XXXVI1I,2,  col.  885);  Borsari  (Cod.  civ.,  sull'art.  1830, 
5  3292);  Frizzati  (nella  Legge,  1890,  1,  p.  210-216). 

#  Ia  Cassazione  di  Roma,  addì  17  luglio  1886  (La  Legge,  1887,  1,  p.  183)  si 
limitò  a  dichiarare  che  le  annotazioni  di  pagamento  contenute  nei  registri  dei 
monasteri  e  capitoli  soppressi,  non  fanno  fede  a  favore  del  corpo  morale,  quando 
»  detti  registri  risultino  tenuti  senza  regolarità  di  forma. 

(4)  Che  prestarono  orgomento  alla  maggior  parte  delle  decisioni  citate  nelle 
fae  note  che  precedono. 

%  (5)  V.  Db  Luca,  De  judie.,  part.  I,  Discus.  30,  De  probationibus  per  libros; 
Farro,  Ricbbri,  Lottbr  ai  passi  citati  e  riprodotti  dal  Frizzati  (studi  cit.  nella 
Legge,  1890,  1,  p.  215). 
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massima  non  è  stata  riprodotta  nei  Godici  moderni,  e  quindi  rite- 
niamo che  la  questione  di  cui  ci  occupiamo  non  abbia  altrimenti 
a  risolversi  che  in  base  alle  norme  stabilite  in  materia  probatoria 
dalle  leggi  attuali,  ed  ai  principi  di  diritto  comune  che  gover- 
nano le  prove. 

372.  Ciò  premesso,  pare  a  noi  che  i  registri  e  i  libri  regolar- 
mente tenuti  dagli  amministratori  di  un  corpo  morale  siano  cosa 
diversa  dai  registri  e  dalle  carte  domestiche  di  un  semplice  pri- 
vato. In  verità,  mentre  il  privato  è  libero  di  tenere  o  no  i  suoi 
registri  domestici,  gli  amministratori  di  un  ente  morale  sono  ob- 
bligati a  tènere  i  loro  libri  con  piena  regolarità  e  sotto  la  vigi- 
lanza dell'autorità  tutoria:  e  mentre  il  privato  tiene  i  suoi  libri 
per  suo  conto,  pel  suo  interesse  particolare  ed  esclusivo,  gli  am- 
ministratori del  corpo  morale  fanno  le  loro  registrazioni  a  nome, 
per  conto,  e  nell'interesse  dell'ente  che  amministrano. 

373.  Ma  —  pur  ammessa  una  distinzione  fra  i  registri  e  le  carte 
domestiche  dei  privati,  e  i  registri  e  libri  delle  amministrazioni  dei 
corpi  morali  —  non  crediamo  che  questi  libri  e  registri  possano  mai 
far  piena  prova  a  favore  dell'ente  amministrato  contro  terzi  ;  perchè 
le  registrazioni,  che  in  essi  si  devono  fare,  sono  prescritte,  non 
allo  scopo  di  servire  di  prova  contro  i  terzi  coi  quali  il  corpo  mo- 
rale ha  rapporti  giuridici  ed  economici,  ma  per  valere  come  mezzo 
di  controllo  della  regolarità  dell'amministrazione.  In  altri  termini, 
gli  amministratori  dei  corpi  morali,  pei  diritti  che  acquistino  nel- 
l'interesse dell'ente  amministrato,  hanno  due  distinte  obbligazioni: 
devono  cioè  —  procurarsi  le  prove  regolari  dell'acquisto  contro  i 
terzi  —  e  far  risultare  dell'acquisto  stesso  dai  libri  e  registri  del- 
l'amministrazione — .  Quindi  le  dichiarazioni  scritte,  contenute  in 
questi  registri,  quando  si  pretendano  invocare  contro  terzi,  non 
possono  aver  altro  valore  all'infuori  di  quello  di  semplici  testimo- 
nianze, le  quali,  e  perchè  non  raccolte  col  metodo  degli  esami 
testimoniali,  e  perchè  emanate  da  persone  dipendenti  dall'ente  mo- 
rale, avranno  tutto  al  più  il  valore  di  una  prova  incompleta,  e 
insufficiente  da  sola  a  dimostrare  l'assunto  giuridico  del  corpo  mo- 
rale contro  il  terzo. 

374.  La  nostra  opinione  trova  un'autorevole  conferma  nel  di- 
ritto romano.  L'imperatore  Gallieno  nella  legge  7,  Codice  de  prò- 
bationibus,  dopo  aver  detto  che  a  Exemplo  perniciosum  est  ut  ei 
scriptum  credatur,  qua  unusquisque  sibi  adnotatione  propria  debi- 
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torem  constatili t  ,,  soggiunge:  "linde  neque  fiscum,  neque  alium 
quemlibet  ex  suis  subnotationibus  debiti  probationem  preebere  posse 
oportet  ,.  Si  vede  adunque  come  il  principio  fosse  generale,  così 
da  comprendere  —  sia  le  annotazioni  fatte  direttamente  dal  privato 
per  suo  conto,  interesse  e  profitto  particolare,  —  sia  quelle  fatte 
dagli  amministratori  di  un  ente  morale  (non  escluso  il  fisco)  per 
conto  e  nell'interesse  dell'ente  amministrato.  —  Tuttavia  nel  di- 
ritto romano  le  annotazioni  sopra  registri  o  carte  in  genere  non 
erano  assolutamente  prive  di  qualsiasi  valore,  sempre  quando  la 
veridicità  loro  riescisse  confermata  da  altri  argomenti.  Ciò  risulta 
dalla  costituzione  di  Filippo,  di  cui  nella  legge  5  Cod.,  allo  stesso 
titolo  de  probationibus,  nella  quale  sta  scritto  che  "  Instrumenta 
domestica,  seu  privata  teatatio,  seu  adnotatio,  si  non  alita  quoque 
adminiculis  adjuventur,  ad  probationem  sola  non  sufficiunt  „. 

D  nostro  Codice,  al  pari  del  francese,  trattando  delle  prove,  pre- 
sappone  il  principio  del  diritto  romano  "  nemo  potest  adnotatione 
propria  debitorem  sibi  constUuere  „  :  fa  eccezione  al  principio  in  or- 
dine ai  libri  di  commercio  :  conferma  invece  il  principio  medesimo 
riguardo  ai  registri  e  alle  carte  domestiche;  e  poiché  la  disposi- 
zione relativa  a  questi  registri  è  concepita  in  termini  generalissimi, 
e,  d'altro  canto,  non  v'ha  nel  vigente  diritto  amministrativo  alcuna 
altra  disposizione  che  determini  il  valore  contro  i  terzi  delle  an- 
notazioni fatte  nei  libri  e  registri  delle  dette  amministrazioni  dei 
corpi  morali,  vuoisi  senz'altro  ritenere  che,  secondo  la  legislazione 
che  ci  regge,  anche  i  registri  e  le  carte  di  amministrazione  degli 
enti  o  corpi  morali  sono  compresi  nella  categoria  dei  registri  e 
carte  domestiche,  di  cui  nell'articolo  1330  del  Codice  italiano  e 
1331  del  Codice  Napoleone,  né  quindi  possono  valere  come  piena 
prova  contro  i  terzi. 


375.  Alla  regola  che  i  libri  domestici  non  fanno  fede  a  fa- 
vore di  chi  li  ha  scritti,  il  Codice  civile  fa  eccezione  in  materia 
di  mezzadria  o  masseria  o  colonia  per  i  libretti  che  il  locatore  e 
il  conduttore  tengano  regolarmente.  Leggiamo  invero  agli  articoli 
16(2  e  1663:  *  Il  libro  del  locatore,  se  contiene  le  partite  di  cre- 
dito e  di  debito  con  indicazione  di  tempo  e  di  causa,  e  se  le  par- 
tite medesime  sono  state  di  mano  in  mano  annotate  in  altro  li- 
bretto da  conservarsi  presso  il  colono,  fa  piena  fede  tanto  a  favore 
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del  locatore  quanto  contro  di  lui,  ove  il  colono  non  abbia  reclamato 
prima  della  scadenza  di  quattro  mesi  dalla  data  dell'  ultima  par- 
tita. —  Fa  la  stessa  prova  il  libretto,  che  il  colono  conserva  presso 
di  sé,  purché  sia  scritto  dal  locatore  nella  maniera  sopraccennata. 
—  Non  presentandosi  dal  locatore  o  dal  colono  il  proprio  libretto, 
perchè  andò  smarrito  o  non  se  ne  ebbe  cura,  si  sta  a  quello  che 
viene  presentato.  —  Il  libretto,  tenuto  dal  locatore  o  dal  colono 
nella  forma  sopra  indicata,  fa  prova  eziandio  dei  patti  che  possono 
essersi  fra  loro  convenuti  in  aggiunta  o  a  modificazione  delle  re- 
gole stabilite  nel  capo  della  mezzadria  o  masseria  o  colonia. 

Con  queste  disposizioni  il  legislatore  volle  agevolare  i  mezzi  di 
prova  nei  rapporti  fra  locatore  e  colono,  permettendo  che  i  cre- 
diti rispettivi  delle  parti  potessero  provarsi  —  oltre  che  coi  mezzi 
apprestati  dal  diritto  comune  probatorio  (1)  —  coi  libretti  rispet- 
tivi, regolarmente  tenuti,  e  che  si  controllano  l'uno  con  l'altro.  — 
E,  benché  la  legge  stabilisca  nel  primo  comma  dell'articolo  1662 
che  il  libro  del  locatore  nelle  condizioni  ivi  richieste  faccia  piena 
prova  a  favore  del  locatore  se  il  colono  non  abbia  reclamato  nei 
quattro  mesi  dalla  scadenza  dell'ultima  partita,  la  giurisprudenza 
ritiene  —  che  le  risultanze  del  detto  libretto  possono  pure  sempre  es- 
sere combattute  con  prova  contraria  (2)  —  e  che  il  termine  di  quattro 
mesi,  assegnato  al  colono  per  reclamare,  non  è  perentorio,  potendo 
anche  più  tardi  il  colono  provare  l'errore,  e  ottenerne  la  corre- 
zione (3). 


376.  La  disposizione  della  prima  parte  dell'articolo  1330,  se- 
condo cui  i  registri  e  le  carte  domestiche  non  fanno  fede  a  favore 
di  chi  le  ha  scritte,  è  formolata  in  termini  assoluti,  nega  cioè  qual- 
siasi valore  probatorio  in  favore  dello  scrivente.  Quindi  violerebbe 
la  legge  quel  magistrato,  il  quale,  ravvisando  in  un'annotazione, 
contenuta  nel  registro  o  nella  carta  domestica  di  un  privato,  un 


(1)  Y.  confor.  sentenza  Cassazione   Firenze,  2  marzo   1891    (La  Legge,  1891, 
1,  p.  798). 

(2)  V.  confor.   sentenza   Cassazione   Torino,    11    settembre  1884  (Giurispru- 
denza, 1884,  p.  719). 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  15  novembre  1886  (Temi  Veneta, 
XI,  p.  574). 
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principio  di  prova  a  favore  dello  scrivente,  si  facesse  a  dedurre  il 
giuramento  suppletivo  in  base  esclusivamente  a  tale  principio  (1). 
Né,  siccome  osserva  giustamente  il  Laurent  (2),  al  detto  prin- 
cipio fa  contrasto  la  massima  di  giurisprudenza ,  adottata  in 
Francia  (3),  secondo  cui  i  registri  e  le  carte  domestiche  del  de- 
funto possono  servire  di  prova  di  ciò,  che  uno  dei  suoi  discendenti 
deve  conferire  agli  altri  coeredi.  Qui  invero  non  si  tratta  di  un 
credito,  di  cui  lo  scrivente  il  registro  o  la  carta  richieda  il  paga- 
mento ;  epperciò  non  è  questione  di  chi  pretenda  invocare  i  propri 
registri  a  favore  del  suo  assunto,  e  in  opposizione  a  quanto  dispone 
il  primo  comma  dell'articolo  1330  del  Codice  civile:  si  tratta  solo 
di  un'obbligazione,  che  la  legge  impone  ai  coeredi  discendenti  per 
mantenere  fra  di  loro  l'eguaglianza,  ossia  la  parità  di  trattamento. 
Ma  in  quale  modo  fornire  la  prova  di  ciò,  che  uno  dei  discendenti 
ha  ricevuto  dal  suo  ascendente  a  titolo  di  prestito,  di  anticipazione, 
di  dono  manuale?  Certamente,  colui  il  quale  domandi  la  collazione  di 
queste  somme  al  suo  coerede,  per  lo  più,  è  nell'  impossibilità  di 
provare  con  iscritto  regolare  che  le  dette  somministrazioni  ebbero 
realmente  luogo.  Egli  quindi  si  trova  nel  caso  preveduto  dall'ar- 
ticolo 1348,  vale  a  dire,  può  liberamente  fornire  del  suo  asserto 
la  prova  per  testimoni,  od  anche  la  prova  indiretta,  emergente  da 
presunzione  semplice  (4).  Ora,  le  presunzioni  semplici  possono  de- 
rivarsi da  qualunque  causa,  o  fatto,  od  atto  ;  ne  quindi  deve  dirsi 
vietato  di  ricavarle  dai  registri  domestici  del  defunto  (5). 

377.  D  legislatore  all'articolo  1330  (6),  soggiunge  che  i  re- 


fi) V.  corfor.  Adbby  e  Rau,  VI,  p.  411,  n°  2,  §  758;  Larombiére,  sull'arti- 
colo 1831-2;  Dalloz,  Reperì.,  y*  Obligations,  n*  4280  e  5321;  Laurent,  XIX, 
tf  346,  347;  Ricci,  Cod.  civ.,  VI,  n°  399;  e  trattato  Delle  prore,  n°  189. 

(2)  hoc.  sup.  cit. 

(3)  E  combattuta,  presso  di  noi,  dal  Ricci,  op.,  voi.  e  n°  cit1. 

(4)  Art.  1854,  Cod.  civ. 

(5)  V.  confo r.  sentenza  10  aprile  1874,  Corte  app.  Torino  (Giurisprudenza, 
1874,  p.  397).  "  Dalla  massima  (dice  la  Corte),  secondo  cui  i  registri  di  famiglia 
*  non  fanno  prova  in  favore  ma  solo  contro  lo  scrivente,   non  ne   deriva  che 

i  medesimi  non  abbiano  ad  essere  ammessi  e  consultati  per  ischiarimento, 
anche  in  favore  dei  producentif  specialmente  quando  lo  scrivente  è  £ià  defunto, 
e  non  havvi  più  pericolo  che  i  detti  registri  siano  corretti  o  alterati,  a  seconda 
dei  bisogni  e  delle  convenienze;  ciò  è  ricevuto  in  giurisprudenza  „.  —  Veg- 
ga* pure  Dalloz,  op.  e  voc.  cit1,  n1  4229  e  4281. 

(6)  Articolo  che  è  una  esatta  traduzione  dell'articolo  1381  del  Codice  Na- 
poleone. 
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gistri  e  le  carte  domestiche  fanno  fede  contro  colui  chele  ha  scritte 
in  due  casi,  cioè: 

a)  "  Quando  enunciano  formalmente  la  ricevuta  di  un  pa- 
gamento „; 

b)  *  Quando  contengono  un'espressa  menzione  che  l'annota- 
zione è  stata  scritta  per  supplire  alla  mancanza  di  tìtolo  a  favore 
del  creditore  „  (1). 

ÀU'infuori  di  questi  due  casi,  i  registri  e  le  carte  domestiche 
non  costituiscono  mai  una  prova  contro  colui  che  le  scrisse;  solo 
possono  dare  luogo  ad  una  presunzione  (2)  o  ad  un  principio  di 
prova  per  iscritto,  valevole  ad  autorizzare  l'ammissione  della  prova 
testimoniale,  od  anche  la  deduzione  del  giuramento  suppletivo  (3). 


(1)  "  Enunciare  formalmente  „  vuol  dire  dichiarare  chiaramente,  specificata- 
mente. Ma  un  pagamento  può  essere  formalmente  enunciato  in  due  modi,  cioè 
—  al  fine  di  rilasciare  una  quitanza  ossia  una  dichiaratone  di  ricevuta  a  chi 
paga  —  ovvero  per  servire  di  memoria  a  chi  riceve  — .  Nel  1°  caso,  l'enuncia- 
tiva del  pagamento  ha  per  obbiettivo  e  per  iscopo  diretto  di  fornire  una  prova 
della  liberazione  del  debitore  ;  e  tale  scopo  non  è  propriamente  raggiunto,  salvo 
quando  la  quietanza  sia  consegnata  al  debitore,  o  a  chi  per  esso;  imperciocché, 
sin  tanto  che  essa  rimane  presso  il  creditore  che  l'ha  scritta,  può  reputarsi 
che  sia  stata  soltanto  da  questo  preparata  in  attesa  di  un  pagamento  sperato, 
e  che  di  fatto  poi  non  venne  eseguito.  —  Nel  secondo  caso  invece,  la  dichia- 
razione del  ricevuto  pagamento  è  fatta  dallo  scrivente  per  suo  uso,  per  prò 
memoria,  suppone  necessariamente  reseguito  pagamento;  è  destinata  a  rima- 
nere presso  il  creditore  scrivente:  ed  è  esclusivamente  di  queste  seconde 
dichiarazioni  (prò  memoria)  che  il  legislatore  intende  parlare  al  n°  I  dell'ar- 
ticolo 1380. 

Al  n°  2  dello  stesso  articolo  si  richiede  che  l'annotazione,  fatta  nei  registri 
o  nelle  carte  domestiche,  contenga  un'espressa  menzione  che  l'annotazione  è 
stata  scritta  "  per  supplire  alla  mancanza  di  titolo  a  favore  del  creditore  ,  ;  e 
ciò  perchè,  se  il  creditore  ha  un  titolo,  ossia  una  prova  scritta  del  proprio 
credito,  non  è  più  necessario  che  il  debitore  nei  suoi  registri  domestici  faccia 
espressa  menzione  della  contratta  obbligazione:  che  se  tuttavia  egli  stimi  bene 
di  farla,  esso  ciò  eseguirà  all'unico  effetto  di  avere  un  semplice  ricordo  per 
iscritto  del  proprio  impegno.  In  questo  caso,  potrebbe  avvenire  che  lo  stesso 
debitore  paghi  realmente  il  suo  debito,  e  ritiri  la  dichiarazione  scritta  (il  pa- 
gherò) da  lui  rilasciata  al  creditore,  senza  più  curarsi  di  cancellare  o  di  distrug- 
gere l'annotazione  relativa,  che  abbondantemente  aveva  fatto  nei  suoi  registri: 
ed  in  tale  ipotesi  non  v'ha  chi  non  vegga  come  sarebbe  assurdo  il  costringere 
il  debitore  o  i  suoi  eredi  ad  un  secondo  pagamento  dello  stesso  debito,  in 
base  ad  un'annotazione  sopra  registro  privato,  che,  ripetiamolo,  si  fece  per 
pura  abbondanza,  per  solo  uso  dello  scrivente,  e  che  si  ommise  in  seguito  di 
cancellare. 

(2)  V.  retro,  n°  antecedente  del  presente  volume. 

(3)  V.  retro,  voi.  li  (IV4  edizione),  n*  365,  366,  880  e  881  con  le  noto- 
rispettive. 
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378.  Affinchè  i  registri  e  le  carte  domestiche  facciano  fede 
contro  lo  scrivente,  nei  due  casi  enunciati  nell'articolo  1330,  non 
è  punto  necessario  che  siano  firmati  né  datati  (1):  solo  il  legisla- 
tore richiede  che  siano  scritti  di  pugno  di  colui  contro  del  quale 
si  invocano  come  mezzo  di  prova. 

Ed  in  ciò  si  avverta  la  differente  espressione  della  legge,  che 
—  mentre,  per  la  prova  emergente  dai  libri  di  commereio,  sta 
paga  che  questi  siano  tenuti  dal  commerciante  (e  cosi  scritti  sia 
dallo  stesso  commerciante,  che  da  altri  per  di  lui  conto  (2))  —  per 
quella  invece  a  dedursi  dai  registri  e  dalle  carte  domestiche,  vuole 
che  l'annotazione,  dalla  quale  si  pretende  ricavare  la  prova,  sia 
scritta  di  mano  della  parte,  contro  di  cui  la  si  invoca. 

Tuttavia  questa  ultima  disposizione  non  deve  essere  rigorosa- 
mente interpretata:  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  concordano  nel 
riconoscere  che  anche  le  annotazioni  scritte  da  persona,  a  cui  il 
proprietario  aveva  dato  l'incarico  della  tenuta  dei  propri  registri, 
possono  servire  di  prova,  nei  casi  di  cui  nell'articolo  1330,  contro 
il  mandante  (3). 

379.  Sorge  il  dubbio  se,  sotto  la  denominazione  di  "  carie  do- 
mestiche ,,  si  debbano  anche  comprendere  i  fogli  volanti,  scritti  da 
colui  contro  del  quale  si  vuole  provare.  V'ha  chi  risponde  negati- 
vamente, perchè  lo  scrìtto  in  un  foglio  di  carta  staccato,  privo  di 
firma,  può  al  più  costituire  una  presunzione,  un  principio  di  prova, 
non  già  una  vera  e  completa  prova  (4).  Ma  quest'opinione  è  in 
aperto  contrasto  con  la  lettera  e  con  lo  spirito  della  legge  (5). 
Per  vero,  l'espressione  "  carte  domestiche  „  si  estende. a  qualsiasi 
carta  scritta  dal  privato;  e  ciò  tanto  più,  quando  si  consideri  che 
il  legislatore,  all'articolo  1330,  ne  parla  di  carte  domestiche,  dopo 
di  avere  prima  fatta  menzione  dei  registri;  onde  si  fa  palese  che, 


(1)  V.  confor.  Dalloz,  op.  e  toc.  cit.,  ne  4236;  Laurent,  n°  850;  Ricci,  Diritto 
civile,  ne  899;  e  trattato  Delle  prove,  n°  138. 
(2>  V.  retro  p.  276,  nota  2*,  volume  presente. 

(3)  V.  confor.  Duraetoe,  XIII,  *•  205:  Aubrt  e  Rau,  VI,  §  758,  p.  412,  note 
5  e 6;  Larombirbb,  8ull*art.  1381,  n°  9;  Laurent,  n°  850;  Ricci,  op.,  voi.  e  n°  cit1. 

(4)  V.,  in  tale  senso,  Toullier,  voi.  cit.,  n°  399;  Larombiére,  sull'art  1831, 
n*  1;  Aubrt  e  Rau,  §  758,  p.  415,  nota  14;  Dalloz,  n°  4228. 

(5)  V.  confor.  Ricci,  loc.  cit.;  Borsari,  Cod.  civ.,  §  8292;  Marcade,  sull'arti- 
colo 1331,  n°  5;  Boheier,  n°  653;  Laurent,  n°  351.  Sentenza  Cassazione  Torino, 
5  marzo  1892  {La  Legge,  1892,  1,  p.  620). 
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nel  suo  concetto,  questi  riguardano  i  libri  del  privato,  quelle  compren- 
dono qualsiasi  altro  scritto  del  medesimo.  —  D'altro  canto,  se  è 
manifesto  che  non  si  dovrà  leggermente  ammettere  come  prova  completa 
il  foglio  volante  nel  primo  dei  due  casi  enunciati  nell'articolo  1330; 
imperocché  ben  potrebbe  la  dichiarazione  contenuta  nel  foglio  stac- 
cato essere  soltanto  una  quitanza  preparata  dal  creditore,  nell'ipotesi 
di  un  prossimo  sperato  pagamento,  che  poi  non  si  è  verificato:  più 
facilmente  pare  si  debba  riconoscere  quale  prova  efficace  il  foglio 
volante,  il  quale  contenga  un'espressa  menzione  che  l'annotazione 
è  stata  scritta  dal  debitore  per  supplire  alla  mancanza  di  titolo  a 
favore  del  creditore;  imperocché  siffatta  dichiarazione,  nella  mas- 
sima parte  dei  casi,  non  si  potrebbe  logicamente  spiegare,  se  non 
come  una  prova  dell'esistenza  dell'obbligazione. 

380.  Ad  ogni  modo,  noi  crediamo  che  una  regola  assolata, 
la  quale  determini  a  priori  il  valore  probatorio  dei  fogli  volanti, 
non  si  possa  dare;  e  che,  nei  singoli  casi  concreti,  spetti  al  pru- 
dente apprezzamento  del  giudice  del  merito  lo  estimare  cotale  va- 
lore. —  Il  giudice  quindi,  secondo  la  propria  convinzione,  —  potrà 
considerare  i  fogli  volanti,  che  contengano  una  delle  due  enun- 
ciazioni di  cui  ai  n1  1#  e  2°  dell'articolo  1330  del  Codice  civile, 
come  un  principio  di  prova,  atto  ad  autorizzare  la  deduzione  del 
giuramento  suppletivo  o  l'ammessione  della  prova  testimoniale,  od 
anche  come  una  prova  completa  (1)  —  e  potrà  anche,  all'opposto, 
ritenerli,  siccome  inefficaci  a  provare  l'assunto  di  colui  che  li  in- 
voca in  giudizio.  La  decisione  in  proposito  del  giudice  del  merito, 
qualunque  essa  sia,  sfuggirà  alla  censura  della  Corte  di  cassazione. 

381.  Le  lettere  o  epistole,  se  sottoscritte  dai  loro  mittenti,  pos- 
sono (siccome  abbiamo  veduto  (2))  dirsi  scritture  regolari,  e  costi- 
tuire una  prova  legale  fra  le  parti  del  contratto  stipulato  per  cor- 
rispondenza. Quelle  pure,  che  siano  state  spedite  a  terzi,  possono 


(1)  Così  dice  giustamente  il  Marc  ade  (loc.  cit.),  ricordando  una  conforme 
sentenza  della  Cassazione  di  Parigi,  se,  sopra  un  foglio  volante,  sta  scritto: 
"  N.  N.  mi  ha  consegnato  ieri  la  somma  di  lire  500,  che  mi  doveva  ,,  ovvero 
"  N.  N.  mi  ha  ieri  imprestato  500  lire,  senza  volere  ricevuta  del  mio  debito, 
valga  questa  nota  d'avviso  ai  miei  eredi  in  caso  di  mia  morte  ,,  egli  è  chiaro  che 
siffatte  indicazioni  così  precise  potrebbero  bastare  a  provare  la  liberazione  o 
il  credito  del  N.  N. 

(2)  Retro,  n°  267,  volume  presente. 
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invocarsi  come  confessioni  stragiudiziali,  fatte  a  un  terzo  (1),  e  come 
principio  di  prova  per  iscritto,  valevole  ad  autorizzare  1'  ammes- 
sione  della  prova  testimoniale,  o  la  deduzione  del  giuramento  sup- 
pletivo (2).  —  Che  se  tali  epistole  manchino  di  sottoscrizione,  esse 
sono  pare  sempre  carte  domestiche  o  fogli  volanti  scritti,  e,  come 
tali,  comprese  nella  generalità  dell'espressione  usata  dal  legislatore 
nell'articolo  1330  del  Codice  civile. 

382.  Ma,  in  ordine  alle  lettere,  siano  esse  sottoscritte  o  no, 
è  a  farsi  una  distinzione  essenziale,  fra  quelle  concernenti  affari 
o  negozi  della  vita  economica-sociale,  e  le  confidenziali  ossia  re- 
lative a  fatti  della  vita  privata,  a  rapporti  intimi.  Delle  prime  sol- 
tanto, non  delle  seconde  è  permessa  la  produzione  in  giudizio  sic- 
come già  accennammo  (3):  e  quando  pure  taluno  indelicatamente 
producesse  in  causa  una  lettera  confidenziale,  non  dovrebbe  a  questa 
il  tribunale  prestare  fede  ossia  attribuirle  valore  di  prova  o  di  pre- 
sanzione; perchè  il  diritto  non  può  trarre  la  sua  origine  né  la 
dimostrazione  della  propria  esistenza  da  un  fatto  immorale  (4). 

383.  Gli  scrittori  francesi  (5)  si  propongono  la  questione  — 
se  alle  dichiarazioni  contenute  nei  registri  e  nelle  carte  domestiche 
si  debba  applicare  il  principio,  che  governa  l'inscindibilità  della 
confessione,  principio  di  cui  abbiamo  a  suo  luogo  trattato  (6). 

A  noi  la  risposta  affermativa  pare  evidente.  Le  dichiarazioni,  di 
cui  si  tratta,  in  tanto  possono  valere  di  prova,  in  quanto  sono 
attestazioni  scritte,  ossia  confessioni  stragiudiziali  della  parte, 
contro  di  cui  si  vuole  provare  ;  e  perciò  alle  medesime  si  deve  ap- 
plicare il  principio  di  diritto  comune,  secondo  cui  qualsiasi  con- 
fessione non  può  essere  divisa  in  danno  di  chi  l'ha  fatta  (7). 


(1)  V.  art  1358,  capov.,  Cod.  civ. 

(2)  V.  retro,  voi  II  (IV4  edizione),  ai  n1  citati  365,  866  con  le  note,  880  e  881. 

(3)  V.  retro,  voi.  II  (IV»  edizione),  p.  322,  nota  2. 

(4)  V.  confor.  Borsari,  Cod.  civ.,  §  3298:  Sentenze  —  Cassazione  Napoli, 
5  giugno  1869  (Gazzetta  dei  tribunali  di  Napoli,  XXII,  p.  305)  —  Corte  app. 
Torino,  17  giugno  1871,  e  19  aprile  1882  (Giurisprudenza,  1871,  p.  601;  e  1882, 
p.  874)  —  Corte  app.  Napoli,  1°  dicembre  1880  (Gazzetta  del  Procuratore,  1881, 
I»g.  40). 

(«">)  V.  Mabcadà,  sull'art.  1381,  n1  3  e  4;  Dàlloz,  op.  e  voc.  citi,  n°  4227. 

(6)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  705  e  seguenti. 

(7)  Art  1360,  Cod.  civ.  —  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  22  feb- 
braio 1875  (Giurisprudenza,  1875,  p.  800)  —  Cassazione  Torino,  23  febbraio 
1888  (ili,  1888,  p.  228).  —  V.  tuttavia  Contro,  motivi,  sentenza  Cassazione  To- 
rino, 5  marzo  1892  già  citata  (La  Legge,  1892,  1,  p.  620). 
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384.  Si  chiede  —  se  la  prova  emergente  dallo  scritto,  con- 
tenuto nei  registri  o  nelle  carte  domestiche,  a  norma  dell'articolo 
1830,  sussista  anche  quando  lo  scritto  si  trovi  cancellato  — .  La 
dottrina  è  concorde  nel  rispondere,  distinguendo  il  primo  dal  se- 
condo dei  due  casi  enunciati  nel  detto  articolo. 

a)  Lo  scrìtto,  che  enuncia  formalmente  un  pagamento  rice- 
vuto, non  fa  che  attestare  1'  esistenza  di  un  fatto  compiuto;  ne 
questo  fatto  può  essere  distrutto  con  la  cancellazione  successiva 
dello  scritto,  destinato  a  conservarlo  nella  memoria  dello  scrivente 
onde,  tale  scritto,  per  quanto  risulti  sfregiato  con  linee  di  cancel- 
lazione, purché  sia  leggibile,  potrà  valere  di  prova  del  pagamento 
che  enuncia  (1): 

b)  Nel  secondo  caso  invece  la  cancellazione  dello  scrìtto 
del  debitore,  destinato  a  supplire  alla  mancanza  di  titolo  a  favore 
del  creditore,  toglie  ogni  valore  probatorio  allo  scrìtto  medesimo  : 
in  quanto  che  la  cancellazione  non  si  può  logicamente  interpretare 
in  altro  modo,  fuorché  come  prova,  che  l'obbligazione  contratta 
(e  per  la  cui  attestazione  si  era  fatta  la  nota  scrìtta)  fu  in  seguito 
estinta,  e  che  perciò  se  ne  volle  cancellare  la  memoria  (2j. 

385.  Ma  come  potrà  la  parte,  che  pretende  ricavare  una  prova 
a  favore  del  suo  assunto  dai  registri  o  dalle  carte  domestiche  del- 
l'avversario, ottenere  la  produzione  in  giudizio  di  queste  scritture? 
Diremo  noi  che  tale  produzione  possa  sempre  ordinarsi  dal  giudice, 
sull'istanza  di  una  delle  parti  o  anche  d'uffizio,  a  somiglianza  di 
quanto  vedemmo  prescritto  dall'articolo  28  del  Codice  di  commercio 
per  i  libri  commerciali  ?  —  No.  Fra  i  libri  di  commercio  e  le  carte 
domestiche  dei  privati  corre  notevole  differenza.  Quelli  si  devono 
necessariamente  tenere  nelle  forme  stabilite  dalla  legge  ;  non  v'ha 
invece  alcun  obbligo  per  il  privato  di  tenere  e  di  conservare  re- 
gistri o  carte  domestiche.  S'  aggiunga  che  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 28  del  Codice  di  commercio,  con  la  quale  si  obbliga  il  com- 
merciante a  produrre  i  suoi  libri  di  commercio  in  giudizio,  è,  come 
abbiamo  avvertito,  un  precetto  di  diritto  singolare,  una  deroga  al 


(1-2)  V.  confor.  Pothibr,  OMigat.,  n1  758,  759;  Durantok,  XIII,  n°  208;  Àurar 
e  Rad,  VI,  §  758,  p.  412,  nota  7;  Labombiébk,  sull'art.  1331,  n°  10;  Mabcad*, 
sull'art.  1331,  n°  2;  Dalloz,  op  e  voc.  cit1  n°  4237;  Laubeht,  XIX,  n1  352  e 
354;  Borsari,  Cod.  cir.,  §  3292;  Ricci.  Cod.  eie,  VI,  nò  401  ;  e  Delle  prove,  n.  142. 
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principio  di  jus  commune,  secondo  cui  *  nemo  tenetur  edere  contra 
«  ».  E  poiché  tale  obbligazione  non  trovasi  più  ripetuta  dal  le- 
gislatore in  materia  di  registri  e  di  carte  domestiche,  noi  dovremo 
conchiudere  che,  per  regola  generale,  niuno  può  essere  tenuto  a 
produrre  in  proprio  pregiudizio  i  suoi  registri  e  le  sue  carte  pri- 
vate (1). 

386.  Se  non  che  questa  regola  deve  avere  le  sue  eccezioni, 
altrimenti  la  disposizione  dell'articolo  1330  del  Codice  civile  rie- 
9cirebbe  illusoria. 

E  primamente  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  concordi  nel- 
Taffermare  che  il  giudice  possa,  d'ufficio  o  sulla  istanza  di  parte, 
ordinare  la  presentazione  di  registri  o  di  carte  domestiche,  che 
siano  comuni  a  entrambe  le  parti  litiganti,  ovvero  la  di  cui  esi- 
stenza sia  stata  accertata  da  un  precedente  inventario,  fatto  per 
causa  di  morte  o  di  assenza  (2). 

In  secondo  luogo,  sembra  non  potersi  dubitare  che  la  proVa  del- 
l'esistenza dei  registri  o  delle  carte  domestiche,  comprovanti  la  li- 
berazione o  il  credito,  si  possa  pure  tentare  di  ottenere  col  mezzo 
di  un  interrogatorio  o  di  un  giuramento,  dedotto  alla  parte  che 
si  reputa  posseditrice  dei  medesimi  (3). 

E  finalmente,  crediamo  del  pari  certo  che,  se  l'esistenza  attuale 
dei  registri  o  delle  carte  domestiche  sia  provata,  e  la  parte  che 
li  possiede ,  ricusi  di  presentarli ,  questo  suo  rifiuto  costituisca 
una  presunzione   contro    di   lei ,    un  principio  di   prova   che  può 


(1)  V.  confor.  Ricci  (Diritto  civile,  VI,  n°  402;  e  Delie  prove,  n°  148);  Bobsam, 
lulTart  1330,  §  2393;  Demolombe,  op.  e  voi.  cit1,  n°  636:  Labombiérb,  sull'ar- 
ticolo 1331,  n°  12;  Aubbt  e  Rad.  VI,  p.  412,  §  758,  nota  9;  Sentenze  —  Cassa- 
none  Napoli,  15  gennaio  1876  (La  Legge,  1876,  2,  pe  88-89)  —  Corte  ap.  Firenze, 
26  febbraio  1876  (Annali,  X,  2,  col.  Ili)  —  Corte  app.  Ancona,  19  dicembre  1881 
(Bivista  giuridica.  1881,  p.  115).  —  Contra,  Todllibr,  IX,  n°  404;  Laukeht, 
XIX,  n°  355;  Mabcadé,  sull'art.  1331,  n°  6;  Sentenza  Cassazione  Roma,  11  no- 
fembre  1885  (La  Legge,  1886,  1,  pe  694-95). 

Dei  registri  pubblici  —  appunto  perchè  pubblici,  e  così  tenuti  nell'interesse 
generale  della  Comunità  —  la  produzione  in  giudizio  può  sempre  essere  chiesta 
dagli  interessati.  V.  1.  2,  Cod.  de  edendo;  e  confor.  sentenze  —  Cassazione  Na- 
poli, 15  gennaio  1876  (sopra  citata)  —  Cassazione  Firenze,  28  maggio  1888 
(La  Legge,  1888,  2,  p.  258)  —  Cassazione  Torino,  17  maggio  1893  (Giurispru- 
denza, 1893,  p.  601). 


2)  Confor.  Labombi&bk,  e  Aubht  e  Rad,  loc.  cit1. 


(3)  Confor.  citata  sentenza  Corte  app.  Torino,  22  febbraio  1875   (Giurispru- 
iena,  1875,  p.  300). 

Mattinolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  20 
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autorizzare  il  giudice  a  deferire  il  giuramento  suppletivo,  a  norma 
dei  principi  che  governano  la  deduzione  di  siffatto  giuramento  (1). 


IH.  Annotazioni  fatte  dal  creditore  sopra  scritture 

ORDINARIE    SOTTOSCRITTE. 


387.  Il  legislatore  italiano,  al  pari  del  francese,  si  occupa  di 
due  specie  essenzialmente  diverse  di  annotazioni  fatte  sopra  scrit- 
ture ordinarie  sottoscritte;  ma  egli  seppe  usare  più  esatte  espres- 
sioni, le  quali  dovrebbero,  almeno  a  nostro  avviso,  porre  termine 
ai  dubbi,  che  in  proposito  sorsero  di  fronte  all'  articolo  1332  del 
Codice  Napoleone  (2). 

388.  A)  Nella  prima  specie  si  tratta  di  un  titolo  di  credito; 
e  il  legislatore  italiano  dispone  (3)  che  *  qualunque  annotazione, 
posta  dal  creditore  in  calce,  in  margine  o  nel  dorso  di  un  suo  tì- 
tolo di  credito,  la  quale  tenda  a  dimostrare  la  liberazione  del  debi- 
tore, fa  fede,  quantunque  non  porti  né  la  data  né  la  sottoscrizione 
del  creditore,  ed  il  titolo  sia  sempre  rimasto  presso  dì  lui  „. 

A  norma  quindi  di  siffatta  disposizione  si  richiede: 

x)  Che  l'annotazione  sia  scritta  dal  creditore,   o  da  un  suo 
mandatario  a  ciò  autorizzato  (4); 


(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV»  edizione),  n9  881,  p.  744  e  745;  e  t.  confor.  Mu- 
cadé,  sull'art.  1331,  n°  6;  Masse  e  Vbbgé  su  Zachariae,  t.  IH,  p.  512,  notai. 

(2)  Articolo,  che  nella  maggior  parte  dei  Codici,  promulgatisi  in  Italia  prima 
dell'unificazione  legislativa,  era  stato  letteralmente  tradotto.  V.  specialmente 
gli  articoli  1440  del  Codice  Albertino,  1286  del  Napoletano,  2282  del  Parmense. 

(3)  Art.  1381,  primo  comma,  Cod.  civ. 

(4)  V'ha,  fra  gli  scrittori  francesi,  chi  ritiene  che  quando  la  scrittura  anno- 
tata nel  modo  sovra  detto  sia  sempre  rimasta  presso  il  creditore  non  e  neces- 
sario, a  far  sorgere  la  prova  della  liberazione,  che  l'annotazione  risulti  scrìtta 
dal  creditore  o  da  un  suo  mandatario,  ma  possa  anche  essere  scritta  da  un 
terzo  qualunque,  od  anche  dallo  stesso  debitore  (V.,  in  tale  senso,  Toullub, 
n°  353  ;  Durahton,  n1  213  e  214).  —  Questa  opinione  vuol  essere  senza  esitanza 
respinta,  siccome  contraria  alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge:  ali*  lettera, 
perchè  il  legislatore  parla  esclusivamente  dell'annotazione  porta  dal  creditore 
(éeriture  mise  par  le  créancier);  allo  spirito,  perchè  una  scrittura  di  liberazione, 
non  sottoscritta  dal  creditore,  logicamente  non  può,  al  pari  di  qualunque  altra 
carta  domestica,  far  fede,  se  non  è  scritta  di  pugno  del  detto  creditore,  oJK 
un  suo  mandatario  che  ne  sia  autorizzato.  V.  confor.  Mabcadé,  sull'art.  -' 


Digitized  by 


Google 


—  307  — 

y)  Che  questa  annotazione  tenda  a  dimostrare  la  liberazione 
del  debitore  (1). 

389.  Date  queste  due  condizioni,  si  avrà  sempre  la  prova  di 
detta  liberazione,  quantunque  l'annotazione  non  abbia  né  data  né 
firma  del  creditore  ;  e  senza  d'uopo  di  distinguere  fra  il  caso  in  cui  la 
scrittura  così  annotata  sia  costantemente  rimasta  presso  il  creditore, 
e  quello  in  cui  essa  sia  passata  in  altre  mani. 

E  ciò  con  ragione,  imperocché  —  o  la  scrittura,  annotata  dal 
creditore,  fu  consegnata  al  debitore;  e,  in  tal  caso,  siccome  il  solo 
fatto  della  volontaria  (2)  rimessione  del  titolo  di  credito,  fatta  dal 
creditore  al  debitore,  costituisce  le  prove  della  deliberazione  di  questo 
a  norma  dell'articolo  1279  del  Codice  civile,  perciò,  a  ben  mag- 
giore ragione,  varrà  di  prova  della  liberazione  la  rimessione  al 
debitore  del  titolo  di  credito,  sopra  di  cui  il  creditore  ha  di  proprio 
pugno  affermato  una  tale  liberazione  —  ovvero  la  scrittura  di  cre- 
dito, annotata  nel  modo  sovra  detto,  rimase  sempre  presso  il  cre- 
ditore; ed,  in  siffatta  ipotesi,  poiché  la  dichiarazione  del  creditore 
potrebbe  avere  la  forza  di  liberare  il  debitore,  sebbene  fosse  solo 
stata  scritta  dal  creditore  in  un  suo  registro  o  in  una  carta  dome- 
stica, a  termini  dell'articolo  1330  del  Codice  civile,  perciò,  a  più 
forte  ragione,  lo  stesso  effetto  potrà  nascere  dall'annotazione  che 


n*  3;  Larombièjuc,  sullo  stesso  articolo,  n°  3;  Laurent,  n"  359;  Cassazione  Torino, 
sentenza  21  loglio  1877  {Giurisprudenza,  1877,  p.  576).  Con  questa  sentenza 
la  Cassaz.  di  Torino  giustamente  dichiarò  doversi  dare  dal  debitore  la  prova 
che  lo  scrivente  l'annotazione  fu  autorizzato  dal  creditore  a  fare  la  dichiara- 
tone di  liberazione. 

(1)  Si  noti  bene  la  differente  locuzione,  che  il  legislatore  adopera  all'arti- 
colo 1330  n°  1,  e  all'articolo  1331  primo  comma.  Nell'art.  1330,  trattandosi 
di  registri  e  di  carte  domestiche,  si  vuole  che  queste  *  enuncino  formalmente 
la  ricevuta  di  un  pagamento  „.  Invece,  nell'art.  1331,  tale  condizione  non  è  più 
richiesta  per  le  annotazioni  sopra  scritture  regolari  di  credito,  basta  che  l'an- 
notazione tenda  a  dimostrare  la  liberazione  del  debitore.  Ora  siffatta  liberazione 
può  dipendere  da  causa  diversa  del  pagamento,  consistere  cioè  in  altro  legit- 
timo modo  di  estinzione  nell'obbligazione:  e  il  legislatore,  per  le  annotazioni 
di  cui  si  ragiona,  non  pretende  che  si  specifichi  la  causa  della  liberazione,  sta 
pago  che  si  dichiari  la  liberazione  per  se,  senza  obbligo  di  accennarne  i  motivi. 

(2)  Se  il  creditore  pretende  che  rimise  il  suo  titolo  al  debitore  per  errore, 
o  per  violenza,  o  per  dolo,  dovrà  dare  la  prova  di  questa  sua  asserzione  :  V. 
confor.  sentenza  Cassazione  Napoli,  6  luglio  1887  {Gazzetta  del  Procuratore, 
1887,  p.  99;  e  La  Legge,  1888,  1,  p.  532). 
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il  creditore  abbia  scritto  in  calce,  nel  dorso  o  in  margine  del  suo 
titolo  di  credito  (1). 


390.  B)  Nella  seconda  specie  si  tratta  di  una  precedente  qui- 


(1)  Il  Codice  francese,  all'artìcolo  1382,  dispone  che  "  I/écriture  mise  par  le 
*  créancier  à  la  suite,  en  marge,  ou  au  dos  d'un  titre,  qui  est  toujoubs  uste 
"  kh  si  P088B8S10H,  fait  foi,  quoique  non  signóe  ni  datée  par  lai,  lorsqa'elle 
a  tend  à  établir  la  liberati on  dn  débitenr  „.  Le  parole  "  qui  est  toujours  reste 
en  sa  possession  „  diedero  luogo  a  una  grave  questione;  parendo  ad  alcuni  che, 
solo  quando  il  titolo  di  eredito  è  sempre  rimasto  in  possesso  del  creditore,  sorga  la 
prova  della  liberazione  del  debitore  (V.  Daixoz,  n°  4247;  Maecadb,  sull'arti- 
colo 1382;  Laurent,  n°  860).  —  Il  legislatore  italiano,  col  1°  comma  dell'arti- 
colo 1381,  fece,  secondo  noi,  cessare  questo  dubbio,  dimostrando  con  l'ultima 
parte  di  detto  comma  *  quantunque  il  titolo  sia  sempre  rimasto  presso  di  lui 
(creditore)  „  come  la  circostanza  che  la  scrittura  di  credito  annotato  sia  sempre 
rimasta  presso  il  creditore  —  non  è  un  ostacolo,  un  impedimento  a  che  nasca 
la  prova  della  liberazione  del  debitore  —  ma  non  è  neppure  una  condizione 
necessaria  per  costituire  siffatta  prova. 

La  nostra  opinione  non  è  però  divisa  dalla  maggior  parte  dei  commentatori 
del  Codice  patrio.  Alcuni  (fra  cui  Cattaneo  e  Borda  sull'art.  1331,  e  il  Bobsabi, 
sullo  stesso  articolo,  §  3294)  ravvisano  infelice  la  formola  del  primo  comma 
di  detto  articolo,  ma  dichiarano  che,  anche  a  norma  di  questa  disposinone 
della  nostra  legge,  si  deve  ritenere  avere  voluto  il  legislatore  italiano  ripro- 
durre lo  stesso  concetto-,  che  emerge  dal  testo  letterale  della  legge  francese, 
e  così  prescrivere  che  la  circostanza  dell'essere  la  scrittura  di  credito,  anno- 
tata di  liberazione,  sempre  rimasta  presso  il  creditore  sia  condizione  essenziale, 
acciocché  dalla  detta  annotazione  sorga  la  prova  legale  della  liberazione  del 
debitore.  —  Altri  (fra  cui  il  Ricci,  Comm.  Cod.  civ.t  VI,  n°  403  ;  e  Trattato  dette 
prove,  n°  146)  e  la  Cassazione  di  Torino,  nella  citata  sua  sentenza  21  luglio 
1877,  non  avvertono  neanco  alla  differenza  di  espressione  usata  dal  legislatore 
italiano;  e  pongono  come  fatto  certo  e  incontestabile  essere  assolutamente 
necessario,  perchè  si  abbia  la  prova  a  norma  del  primo  comma  dell'articolo 
1831  del  nostro  Codice,  che  il  titolo  di  credito  sia  sempre  rimasto  presso  il 
creditore  che  lo  ha  annotato. 

In  siffatta  guisa  si  riesce  a  violare  la  legge  nella  sua  lettera  e  nel  suo  spi- 
rito. Ecchè!  il  legislatore  italiano  aveva  di  fronte  la  disposizione  del  Codice 
francese,  e  la  letterale  traduzione  che  di  essa  erasi  fatta  nella  maggior  parte 
dei  Codici  italiani  :  egli  sapeva  al  certo  le  gravi  questioni,  che  l'infelice  reda- 
zione dell'articolo  1332  del  Codice  Napoleone  aveva  sollevato  :  sapeva  pure 
che,  a  malgrado  della  letterale  formola  della  legge  francese,  molti  e  valenti 
scrittori  ritenevano  non  essere,  ne  in  diritto  costituendo  ne  in  diritto  costi- 
tuito, necessario  per  la  prova  di  liberazione  che  il  titolo  annotato  sia  sempre 
rimasto  presso  il  debitore.  Or  bene:  che  fa  il  legislatore  patrio  nel  Codice 
vigente?  Egli  modifica  radicalmente  il  tenore  della  disposizione,  e  prescrive 
che,  data  l'annotazione  scritta  dal  creditore,  si  abbia  la  prova  qdajctunqub- 
il  titolo  rimanga  sempre  presso  lo  stesso  creditore:  per  tale  modo  ciò  che 
(apparentemente  almeno)  era  una  condizione  necessaria  per  costituire  la  prova, 
e  dichiarato  ora  invece  che  non  è  d'impedimento  a  che  la  prova  esista. 
A  sostegno  dell'opinione,  che  combattiamo,  si  osserva  che,  se  il  titolo  anno- 
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tanza,  o  del  duplicato  di  un  titolo  proprio  del  debitore  (1)  (p.  es., 
di  uno  dei  due  originali  della  scrittura  di  locazione,  posseduto  dal 
conduttore):  il  creditore,  nel  dorso,  in  margine  o  in  calce  di  questa 
quitanza  o  di  questo  titolo,  proprio  del  debitore  (2),  vi  appone  una 


tato  ai  trova  presso  di  un  terzo,  si  può  supporre   che   l'annotazione  sia  stata 
fitta  dal  creditore  in  vista  di   un  pagamento  futuro  (e  non  effettuatosi),  che 
il  teno,  possessore  del  titolo,  avrebbe  dovuto  esigere  per  conto  del  creditore. 
Rispondiamo.  Egli  è  strano  che  un  creditore,  il  quale  intenda  di  riscuotere 
il  suo  credito  per  mezzo  di  un  terzo,  a  cui  consegna  il  titolo  relativo,  si  di- 
tata a  scrivere  sopra  questo  titolo   una   nota   di  liberazione  del  debitore  in 
vista  di  un  futuro  e  sperato  pagamento.  Siffatta  annotazione  è  per  lo  meno  inu- 
&;  perchè  il  terzo,   ricevendo  il  pagamento,   consegnerà,  senz'altro,  il  titolo 
originale  dell'estinto  credito  al  debitore,  e  tale  consegna  basterà,  per  se  stessa, 
a  far  prova   della   liberazione  (art.  1279,  Cod.  civ.).   —    Ma   poniamo  per  un 
momento  che  vi  sia  questo  dilettante  di  calligrafia,   che  si  compiaccia  di  scri- 
vere anticipatamente  annotazioni  di  liberazione   sui   suoi   titoli  di  credito  in 
cotàderazione  di  pagamenti  futuri.  Data  una  tale  ipotesi,  evidentemente  essa 
ri  poò  verificare,  sia  nel  caso   in   cui  il  creditore  conservi  il  titolo  presso  di 
iè,  come  in  quello  in  cui  lo  rimetta  ad  un  terzo.  Con  quale  logica  adunque  si 
correbbe  nel  primo  caso  ammettere  la  prova,  e  respingerla  nel  secondo? 
Conchiudiamo  con  Marcadó  (loc.  cit.);  "  Que  l'écriture,  mise  par  le  créancier 
hù-mème  sur  son  propre  titre,  prouve  la  libération  qu'elle  énonce,  aussi  bien 
quand  ce  titre  est  sorti  de  ses  maina,  que  quand  il  y  est  toujours  reste,  e1  est 
ce  qui  nona  paraìt  évident:  car  si  le  fait  d'écrire  une  mention  de  payement 
tur  mon  registre  domesHque  donne,  pour  lui  seul,  et  non  ostant  la  rature  poste- 
rieure  de  la  mention,  la  preuve  legale  du  payement,  comment  en  serait-il  autre- 
ment  de  la  mention,   que  j'ai  mise  sur  mon   titre   mème  de  créance?  Une 
telle  mention  nf est-elle  pas  beaucoup  plus  significative,  plus  énergique,  quand 
elle  est  sur   l'acte   mème,   par  l'exhibition  duquel  je  pouvais  exercer  mes 
ponrsuites,  que  quand  elle  est  sur  un  registre,  qui  n'était  après  tout  qu'un 
nmple  renseignement  pour  moi-mème?  Le  seul  fait  d'avoir  écrit  cette  men- 
tion prouve  donc  la  libération  par  lui-mème;  et  il  ne  peut  pas  ètre  important 
de  savoir  en  quelles  maina  l'acte  a  pu  passer,   du  moment  que  c'est  bien 
moi  qui  ai  mis  la  mention  dessus.  —  S'il  était  vrai  que  l'écriture  mise  sur 
le  titre  ne  fait  preuve  que  quand  ce  titre  est  reste  aux  mains  du  créancier, 
elle  n'aurait  donc  pas  cet  effet,  quand  ce  serait  au  débiteur  lui-mème  que  ce 
titre  aurait  été  remis.  Or  les  art.  1282  et  1283  déclarent  que  le  fait  mème 
de  la  remise  du  titre  par  le  créancier  au  débiteur  donne,  selon  le  cas,  ou 
ine  présomption,  ou  mème  une  preuve  de  la  libération.    Ainsi,  tandis  que, 
dapres  l'art.  1331,  la  mention  non  signée  de  libération,  mise  sur  un  simple 
registre  confidentiel  et  de  renseignement,  fait  preuve,   et  que,  d'après  l'ar- 
ticle  1282,  la  remise   du  titre  sans  aucune  mention  fait  preuve  également, 
▼oici  que  la  mention  mise  sur  le  titre  lui-mème,  et  sui  vie  de  la  remise  de 
ee  titre,  ne  produirait  pas  cet  effet,  vu  le  défaut  de  signature  !   On  aurait: 
A  égale  X;  B  égale  aussi  X:  puis  A  et  B  réunis  sont  plus  petite  que  X!!  „. 

(1-2)  Queste  parole  "  proprio  del  debitore  ,  non  si  leggono  nel  Codice  fran- 
<***•  Ewe  furon  aggiunte  dal  legislatore  italiano,  il  quale  seguì  anche  in  ciò 
nnsegnamento  del  Mabcidé  (art.  cit.,  n°  4);  e  con  ragione,  perchè,  se  si 
pattasse  del  duplicato  di  un  titolo  proprio  del  creditore,  si  verserebbe  nella 
1*  ipotesi,  in  quella  cioè  preveduta  dal  primo  comma  dell'articolo,  il  quale 
tratta  appunto  dei  titoli  di  credito  propri  del  creditore,  senza  distinguere  se 
**  scrittura  sia  stata  fatta  in  uno  o  più  originali. 
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annotazione;  la  quale  tende  a  dimostrare  la  liberazione  dello  stesso 
debitore  ;  e  il  legislatore  vuole  che  anche  cotale  annotazione  faccia 
fede  della  liberazione  "  purché  però  il  documento,  cosi  annotato,  si 
trovi  presso  il  debitore  „  (1).  Siffatta  condizione  è  indispensabile, 
perchè,  in  suo  difetto,  potrebbe  accadere  che  il  debitore  avesse  ri- 
messo il  suo  titolo,  la  sua  precedente  quitanza  al  creditore,  affinchè 
questi  vi  preparasse  sopra  la  ricevuta  di  un  pagamento  che  il 
debitore  si  dichiarava  pronto  ad  eseguire,  e  che  poi  il  creditore, 
non  avendo  ricevuto  il  promessogli  pagamento,  si  fosse  rifiutato  a 
consegnare  il  titolo  da  lui  annotato  al  debitore,  e  avesse  continuato 
a  ritenerlo  presso  di  se. 


391.  Adunque,  riassumendo,  riteniamo: 

Il  primo  ed  il  secondo  comma  dell'  articolo  1331  comprendono 
due  ipotesi  diverse. 

In  entrambe  si  parla  di  annotazioni  poste  dal  creditore,  e  ten- 
denti a  dimostrare  la  liberazione  del  debitore: 

Ma  nella  prima  si  tratta  di  un  titolo  di  credito  proprio  del  cre- 
ditore, sia  questo  titolo  unico  ovvero  un  duplicato:  nella  seconda, 
è  questione  di  un  titolo  che  appartiene  al  debitore,  perchè  è  una 
quietanza   oppure   è  il   duplicato  di  un  titolo  proprio  del  debitore: 

Nella  1*  ipotesi  si  ha  la  prova  dèlia  liberazione,  sia  che  il  tì- 
tolo, così  annotato,  rimanga  presso  il  creditore  che  ne  è  proprie- 
tario, sia  che  sia  passato  in  mani  terze  o  in  quelle  del  debitore: 
nella  2a  invece,  prova  non  si  ha  se  non  nel  caso  in  cui  il  titolo, 
che  è  annotato  dal  creditore  ed  è  di  spettanza  del  debitore,  si 
trovi  presso  di  questo. 

Altra  differenza  è  pure  a  notarsi  fra  la  prima  e  la  seconda 
ipotesi: 

Nella  la,  l'annotazione  conserva  il  suo  valore  probatorio  di  libe- 
razione, ancorché  risulti  cancellata  (se  pure  è  tuttora  leggibile), 
perchè  la  cancellazione  non  può  distruggere  il  fatto  compiutosi 
della  liberazione,  constatata  dalla  annotazione;  nella  2»  invece 
la  cancellazione  toglie  l'effetto  dell'annotazione,  imperocché  il  fatto 
del  creditore,  il  quale,  dopo  di  avere  cancellato  la  nota  di  libera- 


fi)  Art.  1381,  2°  comma,  Cod.  civ. 
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none  da  lui  precedentemente  scritta,  restituisce  il  titolo  al  debi- 
tore, deve  logicamente  interpretarsi  nel  senso  che  l'annotazione 
era  stata  scrìtta  in  previsione  di  un  pagamento  futuro,  che  non 
si  è  effettuato,  il  che  indusse  il  creditore  ad  annullare  la  prova  del- 
l'avvenimento previsto  e  non  verificatosi  (1). 


(1)  V.  confor.  Maboadé,  sull'ari  1932,  nota  5. 
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Articolo  IH. 
Frova  della  prova  scrìtta  —  Atti  di  ricognizione  e  copie. 


Sommarlo: 


882.  Prora  scritta  di  iecondo  grado  —  Atti  di  ricognizione  o  di  rinnovazioni,  e  copie  • 

Diffamila  fra  gii  ani  e  le  altro. 
903.  Buratti  di  atti. 


392.  L'  atto  pubblico  e  la  scrittura  privata  costituiscono  la 
prova  diretta,  o,  se  si  voglia  dire,  di  primo  grado  della  conven- 
zione o  del  fatto  giuridico.  Ma  talora  occorre  la  prova  di  secondo 
grado,  ossia  la  prova  della  prova  scritta;  ed  allora  si  hanno  gli  atti 
di  ricognizione  o  di  rinnovazione,  e  le  copie. 

Fra  gli  atti  di  ricognizione  o  rinnovazione,  e  le  copie  v'ha  dif- 
ferenza; imperocché: 

a)  I  primi  emanano  dalle  stesse  parti,  che  intervennero 
nella  formazione  della  prova  diretta,  o  dagli  aventi  causa  delle 
medesime:  le  copie  invece  sono  opera  di  un  terzo: 

b)  Di  più,  gli  atti  di  ricognizione  o  di  rinnovazione  ripro- 
ducono soltanto  la  sostanza  dell'atto  primitivo,  esprimendo  nello 
stesso  tempo  la  volontà  delle  parti  di  mantenere  in  osservanza  i 
patti  e  le  condizioni  stipulate  nell'atto  primitivo.  Invece  le  copie 
sono  un'esatta  e  letterale  riproduzione  dell'atto  originale. 

393.  La  copia  di  una  sola  parte  dell'  atto  chiamasi  estratto. 
Talora  però  si  dà  il  nome  di  estratto  alla  copia  intera  di  un  atto, 
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contenuto  in  un  registro,  che  racchiude  parecchi  atti  dello  stesso 
genere.  In  questo  senso,  a  cagion  di  esempio,  si  dicono  —  estratte 
dai  registri  dello  stato  civile  le  copie  degli  atti  di  nascita,  di  ma- 
trimonio, di  morte  —  ed  estratte  dai  registri  delle  ipoteche  le  copie 
di  iscrizioni  ipotecarie,  che  siano  registrate  nell'ufficio  dal  conser- 
vatore delle  ipoteche. 
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§1. 

Atti  di  ricognizione  o  di  rinnoraiione. 


Sommario: 


304.  Quando  occorra  la  necessità  degli  atti  di  ricognisione. 

996.  Valore  di  questi  atti  secondo  la  disposinone  dall'articolo  1840  del  Codioe  cirile. 
306.  Confronto  tra  il  Codice  italiano  ed  il  francese  in  riguardo  agli  atti  di  rioognisiose. 
907.  (In  nota)  Oli  atti  di  ricognizione  o  di  rinnovazione  non  sono  a  confondersi  con  gli 
atti  di  conférma  o  di  ratifica  di  un'obbligaslone. 


394.  La  necessità  dell'atto  di  ricognizione  si  manifesta  allorché 
si  tratta  di  prestazioni  annue  o  periodiche,  che  siano  dovute  in  per- 
petuo o  per  lungo  tempo;  imperciocché,  per  garantire  l'integrità 
ilei  diritto,  per  impedire  la  prescrizione  del  titolo,  è  d'uopo  che  il 
creditore  ottenga  dal  debitore  la  ricognizione  del  suo  diritto.  Cosà, 
in  tema  di  enfiteusi,  la  legge  stabilisce  che  "  ogni  ventinove  anni 
ìl  concedente  può  chiedere  la  ricognizione  del  proprio  diritto  da 
chi  si  trova  nel  possesso  del  fondo  enfiteutico  ,  ;  e,  nel  caso  di  una 
rendita  o  di  una  prestazione  annua  qualunque,  la  quale  sia  per 
durare  per  più  di  trent'anni,  il  legislatore  dispone  pure  che  *  il 
debitore  debba,  a  richiesta  del  creditore,  somministrare  a  questo, 
a  proprie  spese,  un  documento  nuovo,  dopo  ventotto  anni  dalla 
data  dell'ultimo  documento  „  (1). 


(1)  Art1  1563  e  2136,  Cod.  civ.  *  La  ricognizione  in  dominum,  propria  dell'en- 
fiteusi (art.  1568),  non  è  a  confondersi  con  la  somministrazione  di  un  nuovo 
documento  a  cui  è  tenuto  ogni  28  anni  il  debitore  di  una  rendita  o  di  tuia 
prestazione  annua  qualunque  che  debba  durare  per  più  di  80  anni.  La  prima 
li  compie  mediante  la  stipulazione  di  un  contratto,  col  quale  Tenfiteuta  rico- 
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395.  Degli  atti  di  ricognizione  tratta  il  Codice  civile  patrio 
sotto  il  capo  della  prova  delle  obbligazioni  e  di  quella  della  loro 
estinzione  "  L'atto  (si  legge  nell'articolo  1340)  di  ricognizione  o  di 

*  rinnovazione  fa  fede  contro  il  debitore,    i   suoi  eredi  od  aventi 

*  causa,  se  questi,  coll'esibizione  del  documento  primitivo,  non  di- 

*  mostrano  che  vi  è  stato  errore  od  eccesso  nella  ricognizione.  — 
a  Fra  più  atti  di  ricognizione,  prevale  il  posteriore  di  data  „  (1). 

396.  Fu  questa  disposizione  riprodotta  dal  Codice  Albertino  (2) 
i  cui  autori  avevano  saputo  correggere  un  grave  errore,  nel  quale 
era  caduto  il  legislatore  francese.  In  verità,  1'  articolo  1337  del 
Codice  Napoleonico  vuole  che  gli  atti  di  ricognizione,  per  regola 
generale,  non  dispensino  il  creditore  dall'obbligazione  di  produrre 
in  giudizio  il  titolo  primitivo.  Ora  siffatto  precetto  è  manifesta- 
mente contrario  alla  ragione;  imperocché  la  logica  e  il  più  elemen- 
tare buon  senso  esigono  che  la  ricognizione  di  un  atto,  consentita 
dalle  parti,  al  pari  di  qualunque  altra  testimonianza  o  dichiara- 
zione delle  parti,  faccia  fede,  almeno  sino  a  prova  contraria,  del- 
l'obbligazione preesistente,  a  cui  la  medesima  si  riferisce.  Spetterà 
adunque  alla  parte  avversaria  di  combattere  1'  estrinseco  o  l'in- 
trinseco dell'atto  di  ricognizione,  valendosi,  all'uopo,  del  documento 
primitivo;  ma,  finché  non  sia  dimostrato  l'errore  o  l'eccesso  nella 
ricognizione,    egli  è  evidente  che  l'atto  ricognitivo  deve  far  fede 


noece  come  direttario  l'altro  contraente,  e,  d'accordo  con  questo,  riconosce  del 
pari  i  veri  confini  del  fondo  enfiteutico,  correggendoli  quando  ve  ne  sia  bi- 
sogno; e  ciò  per  garantire  l'integrità  del  fondo  stesso,  specialmente  pel  caso 
di  possibili  alienazioni  parziali.  La  seconda  invece  è  diretta  unicamente  a  pre- 
munire il  creditore  di  una  rendita  qualsiasi  di  lunga  durata  contro  il  perìcolo 
di  perdere  il  suo  diritto  per  effetto  della  prescrizione  ,.  Così  si  esprimeva  la 
Cassazione  di  Roma,  addì  12  giugno  1890  (La  Legge,  1890,  2,  p.  110),  la  quale 
dalla  sovra  enunciata  premessa  deduceva  la  logica  conseguenza  che  il  seque- 
stratane giudiziale  di  beni  immobili,  soggetti  ad  esecuzione  forzata,  non  avendo 
il  possesso  civile  del  fondo  enfiteutico  e  sequestrato,  manca  di  veste  legittima 
per  addivenire  alla  ricognizione  in  dominum  (volontaria  o  coatta)  del  diritto 
del  direttario. 

(1)  Pub  avvenire  che,  nell'occasione  in  cui  si  rinnova  l'atto  primitivo,  sia 
intenzione  delle  parti  di  introdurre  al  contenuto  nell'atto  medesimo  variazioni 
od  aggiunte.  In  questo  caso,  egli  è  evidente  che  il  nuovo  atto  rivestirà  un 
duplice  carattere,  sarà  cioè  —  un  atto  di  ricognizione,  per  tutto  ciò  che  le 
parti  intendono  di  conservare  dell'atto  primitivo  —  e  un  nuovo  titolo,  indu- 
cente novazione  al  precedente,  nella  parte  che  riguarda  le  modificazioni  a 
questo  arrecate  —  (V.  confor.  Bobsabi,  Cod.  civ.,  §  8300). 

(2)  Cod.  civ.  sardo,  art.  1450. 
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per  se  stesso,    senza   <T  uopo  della  presentazione  del  titolo  origi- 
nale (1). 

397.  (2). 


(1)  Gli  scrittori  di  diritto  francese  sono  unanimi,  ad  eccezione  del  Dkmahtk 
{Programma  ecc.,  HI,  n°  819),  nel  censurare  la  sovra  accennata  disposizione 
dell'articolo  1337  del  Codice  Napoleone,  e  dimostrano  come  la  medesima  sia 
stata  la  conseguenza  di  un  errore  del  Pothub  (V.  specialmente  Toullieb,  IV, 
n1  474  e  484;  Marcadé,  sull'articolo  1887-2;  Borami,  n°  686;  Dallo»,  v°  Obli- 
gattona,  n°  4442;  Làukent,  XIX,  n°  398). 

(2)  Un  altro  miglioramento,  non  di  sostanza,  ma  di  metodo  nella  distribu- 
zione della  materia,  si  riscontra  nel  Codice  italiano  di  fronte  al  Codice  fran- 
cese, in  fatti  mentre  il  Codice  francese  (e  lo  stesso  si  deve  dire  del  sardo) 
tratta  nel  medesimo  paragrafo  —  degli  atti  di  ricognizione  —  e  degli  atti  di 
conferma  o  ratifica  di  un'obbligazione  — ;  il  legislatore  italiano  distingue  e  se- 
para le  due  materie:  e  saviamente,  perchè  gli  atti  di  ricognizione  mirano 
a  conservare  la  prova  di  un  atto,  di  cui  la  validità  non  è  dalle  parti  contra- 
stata; all'incontro,  gli  atti  di  conferma  o  di  ratifica  anziché  la  prova  riguar- 
dano la  sostanza  dell'obbligazione,  ed  hanno  per  iscopo  di  sanare  i  vizi  di 
un'obbligazione,  contro  la  quale  la  legge  ammette  Fazione  di  nullità  (V.  Cod. 
afe.,  art.  1809);  onde  con  ragione,  nel  nostro  Codice,  le  disposizioni,  che  go- 
vernano gli  atti  di  conferma  o  ratifica,  si  trovano  nella  sezione  "  delle  azioni 
dt  nullità  o  di  rescissione  n. 
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Copie  di  atti  pubblici  o  prirati. 


Sommario: 


806.  Differente  valore  probatorio  delle  copie  —  Quattro  categorie  di  copie  : 
309.  1*  Categoria  —  Copie  facienti  la  stessa  fede  dell'originale  —  Disposizioni  degli   arti- 
coli 1333,  1334,  1335  del  Codice  civile. 

400.  «  Quid,  se  sia  impossibile  la  collazione  della  copia,   per  mancanza   dell'originala  0 

della  copia  depositata  in  pubblico  archivio  1  Varie  ipotesi  al  riguardo: 

401.  I*  Categoria  —  Copie  autentiche  estratte  in  conformità  degli  articoli  1333  e  133  •    loro 

valore  in  mancanza  dell'originale  o  di  copia  depositata  in  pubblico  archivio  (arti- 
coli 1336  e  1337  del  Codice  civile). 

408.  3"  Categoria  —  Copie  estratte  da  pubblici  ufficiali  a  ciò  non  autorizzati  (articolo  1338, 

stesso  Codice). 

403.  4a  Categoria  —  Copie,  che  si  trovano  solo  trascritte  sui  pubblici  registri  (ari.    IJH9, 

Codice  civile). 

404.  Procrdimento  per  ottenere  la  copia,  e  la  collazione  della  medesima  con  l'originata. 
406.  A)  Disposizione  dell'articolo  913  del  Codice  di  procedura  civile. 

406.  Quid,  se  il  pubblico  depositarlo  si  rifiuta  o  ritarda  a  spedire  la   copia  riehieita  ?  — 

Ufficio  del  presidente  al  riguardo  —  (In  nota)  Se  egli  debba  sentire  il  P.  M,  prima 
di  provvedere. 

407.  Quando  il  presidente  possa  e  debba  respingere  l'istanza  del  richiedente: 

406.  Quid  se  raccolga  —  Disposizione  dell'articolo  915,  capoverso,  del  Codice  di  procedura 
civile. 

409.  L'arresto  personale,  che  il  detto  articolo  autorizzava  il  presidente   a  minacciar**  «  il 

tribunale  ad  applicare,  ò  stato  abolito  dalla  legge  6  dicembre  1877. 

410.  Se  contro  il  provvedimento  del  presidente  (di  cui  nell'articolo  915  sopra  detto)  sia  am- 

messo il  reclamo: 

411.  Continuazione. 

412.  Disposizione  dell'articolo  916  del  Codice  di  procedura  civile. 

413.  Collazione  della  copia  con  l'originale  —  Disposizione  dell'articolo  918,  stesso  CwIìgg, 

414.  Procedimento  par  la  collazione  —   Processo  verbale  relativo  (art.  919,  stesso  Gù4ic*j. 

415.  Disposizione  dell'articolo  920,  posta  in  confronto  con  quelle  degli  articoli  916  e  918  del 

Codice  sopra  citato. 


398.  Il  valore  delle  copie  è  diverso  —  secondo  la  differenti 
loro  natura,  secondo  cioè  la  fonte  da  cui  le  copie  si  estraggono  - 
e  la  qualità  della  persona  che  le  rilascia  o  le  fa. 
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Quattro  distinte  categorie  di  copie  riconosce  il  patrio  Codice  : 
399.  la  Categoria.  Fanno  fede  come  lo  stesso  originale: 

a)  "  Le  copie  degli  atti  pubblici,  quando  sono  estratte  dal- 
l'atto originale,  e  sono  autenticate  dal  notaro  o  da  altro  pubblico 
uffiziale,  che  ha  ricevuto  gli  atti,  o  che  è  legittimamente  autoriz- 
zato ad  autenticare  le  copie  „  (1). 

b)  *  Le  copie  delle  scritture  private,  il  cui  originale  si  trova 
depositato  in  pubblico  archivio,  quando  siano  spedite  dall'  archi- 
vista in  conformità  dei  regolamenti  „  (2); 

e)  *  Lo  copie  degli  atti  pubblici,  estratte  in  conformità  dei 
regolamenti  dall'  archivista  sulla  copia  autentica,  depositata  nel- 
l'archivio dal  notaro  o  da  altro  pubblico  uffiziale,  a  cui  sia  dalla 
legge  imposto  tale  obbligo  „  (3). 

In  ciascuno  dei  tre  casi  sovra  accennati  "  le  parti  non  possono 
esigere  la  presentazione  nel  luogo  del  giudizio  dell'atto  originale, 
né  della  copia  autentica  depositata  nel  pubblico  archivio:  ma  pos- 
sono sempre  esigere  la  collazione  della  copia  con  l'originale,  e  in 
mancanza  dj  questo  con  la  copia  depositata  nell'archivio  „  (4). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1333,  princ. 

(2)  Cod.  civ.,  cit.  art.,  capov.  —  E  v.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  30  no- 
vembre 1876  (Giurisprudenza,  1877,  p.  164)  —  Cassazione  Roma,  20  giugno 
1882  (Giornale  delle  leggi,  1882,  p.  317).  —  Si  noti  bene  come  la  legge  non 
dica  già  che  le  copie  della  scrittura  privata  in  discorso  costituiscano  uns,  piena 
prova,  non  solo  che  esse  fanno  la  stessa  fede  dell* originale.  Ora  noi  sappiamo 
come  la  scrittura  privata,  per  se  stessa,  sia  soltanto  una  probatio  probanda, 
vale  a  dire,  abbisogni  di  essere  riconosciuta,  o  preventivamente  con  autentica- 
zione notarile,  ovvero  con  atto  di  ricognizione  volontaria  dell'obbligato,  o  infine 
col  mezzo  di  apposito  procedimento  di  verificazione  (V.  retro,  n*  279,  280  e  281, 
voi.  presente).  —  Per  lo  più,  le  scritture  private,  depositate  in  pubblico  ar- 
chivio, sono  autenticate  o  giudizialmente  riconosciute  (V.  art.  1935,  capov.  ;  e 
1985,  capov.,  Cod.  civ)  :  ed,  in  allora,  così  l'originale  delle  medesime,  come  le 
copie  che  ne  siano  estratte  a  norma  del  capoverso  dell'articolo  1333  del  Co- 
dice civile,  avranno  valore  di  piena  prova.  Ma,  se  l'originale  depositato  non 
fosse  stato  debitamente  autenticato  o  altrimenti  riconosciuto,  egli  è  evidente 
che.  per  sé,  non  farebbe  fede;  né  maggiore  o  diversa  efficacia  avrebbe  la  copia 
del  medesimo,  per  quanto  spedita  dall'archivista  in  conformità  dei  regolamenti. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1334. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1335  :  Contra,  Cod.  frane,  art.  1334.  V.  ultra,  nl  413  e  se- 
guenti. —  La  collazione  della  copia  con  l'originale,  se  chiesta  dalla  parte,  non 
può  mai  essere  negata  dal  giudice.  Né  per  esercitare  questo  suo  diritto  di  col- 
lazione la  parte  ha  obbligo  di  indicare  i  vizi  che  essa  dubiti  esistere  nella 
copia  o  nell'originale.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  27  gennaio  1891 
(Giurisprudenza,  1891,  p.  249,  con  la  nota,  in  cui  è  ricordata  la  conforme  dot- 
trina degli  interpreti  del  diritto  francese). 
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400.  Se  non  che,  può  avvenire  che  l'originale  e  la  copia  au- 
tentica depositata  nell'archivio  più  non  sussistano,  e  così  sia  resa 
impossibile  la  collazione  della  nuova  copia;  in  tale  caso,  questa 
copia,  non  suscettiva  di  collazione,  quale  valore  avrà?  Risponde 
il  legislatore  agli  articoli  1336,  1337,  1338  e  1339  del  Codice  ci- 
vile, facendo  varie  distinzioni,  che  danno  luogo  alla  2%  alla  3*  e 
alla  4*  delle  quattro  categorie  sopra  accennate: 

401.  2a  Categoria  *  In  mancanza  dell'originale  e  di  una  copia 
depositata  in  pubblico  archivio,  le  copie  autentiche  estratte  e  rilasciate 
in  uno  dei  tre  modi  sopra  specificati  (cioè  in  conformità  degli  ar- 
ticoli 1333  e  1334  del  Cod.  civ.)  fanno  tuttavia  piena  fede,  purché 
non  siano  abrase,  né  diano  luogo  in  alcun  modo  a  sospetti  n  (1)  — . 
•  Che  anzi  queste  copie,  possono  anche  servire  di  originale,  affine  di 
estrarre  altre  copie,  qualora  si  trovino  in  un  pubblico  registro,  od 
anche  in  mano  di  privati,  se,  d'ordine  del  giudice,  citati  gli  aventi 
interesse  o  di  consenso  dei  medesimi,  vengano  depositate  nell'  ar- 
chivio a  ciò  destinato  „  (2). 

402.  3*  Categoria.  "  Le  copie,  che,  in  mancanza  dell'originale 
o  di  copia  depositata  in  pubblico  archivio,  fossero  state  estratte 
da  pubblici  uffiziali  a  ciò  non  autorizzati  (3)  possono  servire  di  prin- 
cipio di  prova,  ove  siano  fatte  da  più  di  trentanni:  se  non  più 
recenti,  possono,  secondo  le  circostanze,  essere  tenute  come  semplici 
indizi  „  (4). 

403.  4*  Categoria.  *  Le  copie,  che  si  trovassero  solo  trascritte 


(1)  Cod.  civ.  art.  1386.  —  L'obbligo  di  provare  che  non  esistono  più  l'origi- 
nale e  la  copia  autentica  depositata  in  pubblico  archivio,  e  che  perciò  è  im- 
possibile la  collazione,  spetta  a  colui  il  quale  produce  la  nuova  copia.  —  L'ap- 
prezzamento dei  sospetti,  a  cui  accenna  l'art.  1336,  è  lasciato  intieramente  al 
prudente  arbitrio  dell'autorità  giudicante  (V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma, 
20  febbraio  1898,  La  Legge,  1893,  1,  p.  616). 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1387. 

(3)  V.  la  precitata  sentenza  della  Cassazione  di  Roma  in  data  20  febbraio 
1893,  con  la  nota  della  Redazione  della  Legge. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1338.  In  siffatto  modo,  il  nostro  legislatore,  senza  negare 
assolutamente  ogni  valore  all'antichità  della  data  della  copia,  respinse  tuttavia 
l'antico  principio  di  giurisprudenza  da  noi  già  accennato,  secondo  cui  *  in  an- 
tiqui* omnia  praesumuntur  solemntier,  fideliter,  regulariter  oda  ,  (V.  retro,  n°  47, 
volume  presente:  V.  pure  La  Giurisprudenza,  1873,  p*  117-18,  note). 
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sui  pubblici  registri,  non  possono  servire  che  di  principio  di  prova 
per  iscritto  „  (1). 


404.  Fin  qui  del  valore  probatorio  delle  copie:  riguardo  al  prò* 
cedimento  da  osservarsi  per  ottenere  la  copia,  e  la  sua  collazione  con 
l 'originale,  dispone  il  Codice  di  procedura  civile  al  titolo  X,  del 
libro  m.  Vediamolo  brevemente: 

405.  A)  u  Qualunque  depositario  pubblico,  autorizzato  a  spe- 
dire copia  degli  atti  che  esso  ritiene,  deve,  se  richiesto,  darne 
copia  autentica  (2),  ancorché  il  richiedente  o  i  suoi  autori  non 
siano  stati  parte  nell'atto,  sotto  pena  dei  danni  e  delle  spese,  salvo 
le  disposizioni  speciali  della  legge  sulla  tassa  di  registro  e  bóllo  „  (3). 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1339;  e  v.  sentenza  4  dicembre  1882,  Corte  app.  Torino 
(Giurisprudenza,  1883,  p.  229). 

(2)  Vedemmo  (retro,  n°  399,  lettera  <?,  volume  presente),  come,  a  norma  dell'ar- 
ticolo 1384  del  Codice  civile,  tenga  luogo  di  originale  dell'atto  pubblico  la 
copia  autentica  depositata  nell'archivio  dal  notaio  o  da  altro  pubblico  ufficiale, 
di  guisa  che  la  copia,  estratta  in  conformità  dei  regolamenti  dall'archivista 
sulla  detta  copia  autentica  depositata,  faccia  la  stessa  fede  di  quelle  estratte 
dall'originale.  —  Non  sembra  a  noi  possa  dubitarsi  che  la  disposizione  sopra 
riferita  dall'articolo  913  del  Codice  di  procedura  civile  comprenda  il  rilascio, 
non  solo  delle  copie  degli  atti  originali,  ma  anche  delle  copie  richieste  al  de- 
positario pubblico  nel  cui  archivio  si  trova  la  copia  autentica,  avente  lo  stesso 
valore  dell'originale.  V.  confor.  Cuzzkbi,  sull'articolo  918;  Ricci,  Cod.  civ.,  VI, 
n°  412. 

(8)  Cod.  proc.  civ.,  art.  913.  V.  pure  la  legge  sulla  tassa  di  registro,  13  set- 
tembre 1874,  n°  2076  (serie  2'),  art.  108,  106,  121  ;  e  la  legge  sulla  tassa  di 
bollo,  13  settembre  1874,  n°  2077  (serie  2a),  art.  43.  —  Nel  progetto  ministe- 
riale mancavano  al  testo  dell'articolo  913  le  parole,  che  abbiamo  sopra  ripro- 
dotto in  corsivo.  Nella  seduta  20  maggio  1865  della  Commissione  legislativa 
(V.  verbale,  n°  24,  p*  292-93)  furono,  riguardo  al  detto  articolo,  sollevati  due 
quesiti:  1*  A  norma  del  nuovo  Codice  civile,  le  iscrizioni  ipotecarie  possono 
prendersi  anche  all'appoggio  di  atti  privati,  autenticati  nelle  firme  (Cod.  civ., 
art1  1978  e  1989).  Questi  atti  si  conservano  in  originale  nell'uffizio  delle  ipo- 
teche. Ora  si  domandò,  se  il  conservatore  delle  ipoteche  debba  dirsi  tenuto, 
in  confronto  dell'art.  913  del  Codice  di  procedura  civile,  a  spedire  copia  au- 
tentica di  detto  atto  anche  ad  estranei,  cioè  a  coloro,  che  negli  atti  medesimi 
non  intervennero.  La  Commissione  legislativa  delibero  non  essere  dubbia  la  ri- 
soluzione affermativa  del  quesito,  e  non  occorrere  variazione  alla  disposizione 
del  progetto.  —  2°  Si  chiese  inoltre  :  giusta  l'articolo  74  dolla  legge  21  aprile 
1862  sul  registro  (ora  divenuto  l'articolo  121  della  legge  13  settembre  1374, 
n°  2076),  i  ricevitori  del  registro  non  possono  rilasciare  alcun  estratto  dei 
loro  registri  se  non  dietro  autorizzazione  del  pretore  del  luogo,  quando  tali 
estratti  non  siano  richiesti  da  una  delle  parti  contraenti  o  dagli  aventi  causa  da 
esse:  ora  questa  speciale  disposizione  ha  da  ritenersi  derogata  col  generico 
precetto  contenuto  nell'art.  918  del  Codice  di  procedura  civile?    La  Commis- 
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Ma,  poiché  il  testamento  pubblico  non  può  essere  fatto  di  pubblica 
ragione  dal  notaro  che  l'ha  ricevuto  finche  è  vivo  il  testatore, 
perciò  il  legislatore  saviamente  soggiunge  che  "  la  copia  di  un 
testamento  pubblico  non  può  essere  spedita  durante  la  vita  del 
testatore,  salvo  a  sua  richiesta,  della  quale  si  fa  menzione  nella 
copia  „  (1). 

Vuoisi  inoltre  avvertire  come,  per  ispeciale  disposizione,  le  copie 
in  forma  esecutiva  possano  soltanto  spedirsi  alla  parte  a  cui  fa- 
vore fu  pronunziata  la  sentenza  o  l'ordinanza,  o  fu  stipulata  l'ob- 
bligazione ;  e  non  possano,  senza  una  speciale  autorizzazione,  spe- 
dirsi nuove  copie  in  forma  esecutiva  alla  stessa  parte  (2).  Ma  di 
ciò  meglio  diremo  quando  sarà  discorso  del  procedimento  per  ese- 
cuzione forzata. 

406.  Nel  caso  di  rifiuto  o  di' ritardo  a  spedire  la  copia  ri- 
chiesta, la  legge  fa  luogo  ad  un  giudizio  speciale,  d'indole  disci- 
plinare, davanti  al  presidente  del  tribunale  civile,  nella  cui  giu- 
risdizione il  depositario  esercita  le  sue  funzioni.  —  Sul  ricorso  del 
richiedente  la  copia  il  presidente  ordina,  con  suo  decreto,  al  pub- 
blico depositario  di  comparire  avanti  di  lui  a  giorno  ed  ora  fissi  (3). 
—  Copia  del  ricorso  e  del  decreto  è  notificata  al  depositario  nei 
modi  stabiliti  per  la  notificazione  dell'atto  di  citazione  (4).  Il  pre- 
sidente, comparso  o  no  il  depositario,  provvede  (5). 


sione  rimise  la  soluzione  del  quesito  alla  Sotto- Commissione,  perchè,  conser- 
vate le  disposizioni  delle  leggi  speciali,  il  Codice  venisse  posto  in  armonia  con 
le  medesime  ;  e  la  Sotto-Commissione,  in  obbedienza  al  mandato  ricevuto,  ag- 
giunse all'articolo  del  progetto  le  parole  sopra  riprodotte  in  corsivo. 

(1)  Cod.  proc.  civ.,  art.  918,  capov. 

(2)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art.  557. 

(3)  Art.  914,  primo  comma,  Cod.  proc  civ.  —  Il  richiedente  non  è  obbligato 
a  premettere  un'intimazione  stragiudiziale  al  pubblico  depositario:  egli  tuttavia, 
facendo  prima  una  tale  intimazione,  agirà  prudentemente;  perchè,  in  siffatta 
guisa,  rimarrà  accertato  il  rifiuto  o  il  ritardo  del  pubblico  depositario  ad  ese- 
guire l'obbligazione  sua.  V.  confor.  Carri  e  Chauvbau,  Quest.  2864;  Borsari, 
(ìarqiuto,  Mattbi,  Cuzzbri,  rispettivi  Commentari,  sull'art.  914. 

(4)  Cod.  proc.  civ.,  cit.  art.  914. 

(5)  V.  art.  915,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ.;  e  art.  32  capov.,  decreto- 
legge  18  settembre  1874  (n°  2079,  serie  2*),  sulle  tasse  ipotecarie.  —  Nel  primo 

comma  dell'art.  915  (Cod.  proc.  civ.),  è  detto  che  il  presidente provvede 

"  sentito  U  Ministero  pubblico  ,.  Si  chiede  se  l'obbligo  di  sentire  il  P.  M. 
sussista  tuttora,  dopo  la  legge  28  novembre  1875  (n°  2781,  serie  2*).  —  Fra 
gli  scrittori,  il  Cuzzbbi  (sull'art.  915),  e  il  Gargiulo  (II*  edizione,  1882,  sul- 
l'art. 915)  tacciono  al  riguardo,  e,  riproducendo  puramente  la  disposizione  del 
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407.  Il  presidente  respinge  la  domanda  del  richiedente  tut- 
tavolta  che  ravvisi  conforme  a  giustizia  il  rifiuto  del  depositario: 
il  che  può  avvenire  —  sia  perchè  si  tratti  di  alcuno  dei  casi  spe- 
ciali sovra  accennati,  in  cui  la  legge  non  permette  che  si  spedisca 
la  copia  domandata  —  sia  anche  perchè  il  richiedente  non  abbia 
pagato  al  depositario  i  diritti  ancora  dovuti  dell'atto  originale, 
oltre  le  spese  della  copia;  nel  quale  ultimo  caso  la  legge  dispone 
espressamente  che  l'uffiziale  pubblico  non  è  tenuto  a  spedire  la 
copia  richiestagli  —  (1). 

408.  Se  invece  il  presidente  ritiene  infondato  il  rifiuto  del 
depositario,  con  un  suo  decreto  ingiunge  a  questo  di  spedire  la 
copia,  e  stabilisce,  con  altro  decreto,  il  termine  per  ispedirla  *  sotto 
pena  (soggiunge  l'articolo  915  capoverso),  se  occorra,  dell'arresto 
personale  da  pronunziarsi  dal  tribunale,  oltre  il  risarcimento  dei  danni 
e  il  rimborso  delle  spese  „  (2). 

A  norma  quindi  dell'articolo  915  del  Codice  di  procedura  civile, 
l'infondato  rifiuto  del  depositario  pubblico  a  rilasciare  la  richie- 
stagli oopia,  darebbe  luogo  a  tre  distinti  provvedimenti;  di  cui  i 
due  primi  emanano  dal  presidente,  l'ultimo  dal  tribunale: 

a)  Col  primo,  il    presidente    ingiunge   la   spedizione    della 
copia; 


primo  comma  dell'art.  915,  mostrano  di  non  dubitare  circa  alla  risposta  affer- 
mativa —  ;  il  Ricci,  invece  (Proc.  civ.,  voi.  Ili,  n°  537,  p.  457)  scrive  in  nota: 

*  Riteniamo  che  il  Ministero  pubblico  debba  essere  sentito,  non  ostante  la  pub- 
blicazione della  legge  28  novembre  1875,  perchè  nella  medesima  non  si  con- 
tiene  alcuna  deroga  all'obbligo  imposto  al  P.  M.  di  conchiudere  in  alcune  materie 

*  speciali  „.  Dello  stesso  parere  si  mostrano  il  Mortasa  (Manuale  proc.  civ., 
n°  804)  e  il  Patbri  {Procedimenti  speciali,  n°  448).  —  Noi  siamo  di  opposto  av- 
viso. L'articolo  1°  della  legge  28  novembre  1875  dichiara,  in  termini  amplis- 
simi, che  il  P.  M.  non  ha  obbligo  di  conchiudere  nei  giudizi  civili,  fuorché  nelle 
cause  matrimoniali,  e  nei  casi  in  cui,  a  termini  di  legge,  procede  per  via  di 
azione.  L'articolo  2°  della  stessa  legge  mantiene  le  attribuzioni  del  P.  M.  negli 
affari  di  volontaria  giurisdizione,  e  le  funzioni  ad  esso  affidate  da  leggi  spe- 
ciali ad  estranee  ai  giudizi  civili.  Ora  a  noi  sembra  —  che  il  procedimento, 
di  cui  è  sopra  discorso,  non  è  un  affare  di  giurisdizione  volontaria;  perchè  vi 
è  dissenso  fra  le  due  parti  —  e  che,  d'altro  canto,  non  è  in  esso  questione  di 
funzioni  affidate  al  P.  M.  da  leggi  speciali  ed  estranee  ai  giudizi  civili;  impe- 
rocché si-  tratta  di  materia  regolata  dal  Codice  di  procedura  civile,  ed  anzi 
di  un  procedimento,  che  assume  l'aspetto  di  un  giudizio  civile,  per  quanto  sui 
generis. 

(1)  Cod.  proc.  civ.,  art.  917. 

(2)  Art.  915,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 
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b)  Col  secondo,  persistendo  il  pubblico  depositario  nel  ri- 
fiato, il  presidente  gli  stabilisce  un  termine,  entro  cui  deve  spe- 
dire la  detta  copia,  minacciandolo,  all'occorrenza,  dell'arresto  per- 
sonale; 

e)  Se  poi  il  richiedente  voglia  recare  in  atto  questa  mi- 
naccia, dovrà,  con  regolare  citazione,  proporre  la  relativa  istanza 
al  tribunale  civile,  a  cui  esclusivamente  spetta  di  pronunziare  con 
sentenza  la  condanna  all'arresto  personale.  Davanti  al  tribunale, 
il  giudizio  perde  il  carattere  speciale  e  discliplinare,  che  aveva  in- 
nanzi al  presidente,  diventa  un  giudizio  regolare,  si  ha  una  vera 
lite,  che,  per  quanto  possa  trattarsi  in  via  sommaria,  presenta  però 
tutte  le  garantie  richieste  per  la  difesa  dei  litiganti. 

409.  Ciò,  ripetiamolo,  è  disposto  dall'articolo  915  del  Codice 
di  procedura  civile.  Ma,  con  legge  6  dicembre  1877  (n°  4167, 
serie  2a)  l'arresto  personale  per  débiti  è  stato  abolito.  Onde  sorge  la 
questione,  se,  dopo  questa  legge,  ancor  si  possa  dal  presidente 
minacciare  e  dal  tribunale  pronunziare  la  condanna  all'arresto  per- 
sonale del  pubblico  depositario.  Fra  gli  scrittori  —  il  Gabgiulo  (1), 
il  Patrri  (2)  ed  il  Sakedo  (3)  stanno  per  l' affermativa,  ed  anzi 
sembra  che,  per  essi,  non  vi  sia  dubbio  al  riguardo  —  il  Cuz- 
zbri  (4)  invece  e  il  Mobtara  (5)  sostengono  la  negativa:  e  noi  cre- 
diamo con  ragione. 

Per  vero,  in  detta  legge  del  1877  —  all'articolo  1°,  abolisce  in 
termini  generalissimi  l'arresto  personale  per  debiti  —  e,  agli  ar- 
ticoli 2  e  3,  fa  alla  regola  generale  eccezione  per  le  sole  condanne 
a  restituzioni,  risarcimenti  di  danni  o  riparazioni  derivanti  da  un 
fatto  che  sia  punito  dalla  legge  penale.  Ora,  sotto  la  generica  de- 
nominazione di  *  debiti  „,  usata  nell'articolo  1°,  ne  pare  si  debba 
comprendere  qualsiasi  obbligazione;  e  ciò  tanto  più  trattandosi  di 
applicare  una  legge,  la  quale,  come  quella  abolitiva  dell'arresto 
personale,  deve  interpretarsi  nel  senso  più  largo  ed  esteso:  né 
d'altro  canto,  il  caso,  di  cui  è  discorso,  può  dirsi  compreso  fra  le 
eccezioni  stabilite  negli  articoli  2  e  3  della  citata  legge,  imperocché 


(1)  Comm.  Cod.proc.  civ.,  IIa  edizione  (1882),  voi.  IV,  sull'art.  915,  in  fine. 

(2)  Op.  cit.,  sui  Procedimenti  speciali,  n°  449. 

(3)  Istituzioni  proc.  civ.,  Ili*  edizione,  n°  1537. 

(4)  Sull'art.  915,  nota  3». 

(5)  Manuale  cit.,  n°  895  in  fine. 


Digitized  by 


Google 


—  324  — 

non  si  tratta  di  fatto,  che  sia  per  sé  stesso   punito   dalla  legge 
penale  (1).  * 

Il  pubblico  depositario,  che  si  ostini  nel  rifiuto,  dovrà  risarcire 
i  danni  (2)  e  rimborsare  le  spese  del  procedimento:  andrà  inoltre 
soggetto  a  pene  disciplinari  a  norma  delle  leggi  e  dei  regolamenti, 
e  potrà  venire  sospeso  o  anche  destituito  dall'ufficio;  nel  qual  caso 
si  otterrà  dal  di  lui  successore  o  da  chi  ne  regge  l'uffizio  quella 
copia,  che  egli  ebbe  ingiustamente  a  negare. 

410.  Si  chiede  —  se  contro  i  provvedimenti  dati  dal  presi- 
dente competa  la  facoltà  di  reclamare  — . 

Divergenti,  al  riguardo,  sono  le  opinioni  degli  scrittori. 

V'ha  invero  chi  nega  una  tale  facoltà  (3);  e  chi  invece  l'ac- 
corda. Ma  fra  coloro  che  la  concedono  si  manifestano  nuove  di- 
screpanze. 

Alcuni  credono  che  sia  permesso  l'appello  (4),  perchè  è  questo 
un  rimedio  di  diritto  comune. 

Altri  opina  che  sia  concesso  il  reclamo  da  porgersi  al  collegio 
presieduto  dall'autore  del  provvedimento  (5). 

Altri  ancora  ritiene  che  sia  bensì  permesso  il  reclamo,  ma  è  di 
avviso  che  questo,  anziché  al  collegio  debba  presentarsi  al  pre- 
sidente della  Corte  di  appello,  per  analogia  della  disposizione  di  cui 
nell'articolo  782  del  Codice  di  procedura  civile  (6). 

411.  Quanto  a  noi,  premettiamo  che  qualsiasi  provvedimento 


(1)  Sull'interpretazione  della  legge  del  6  dicembre  1877,  abbiamo  lunga- 
mente ragionato  nel  voi.  VI  (III*  edizione),  ai  n1  869  e  seguenti. 

(2)  Crediamo  anzi  col  Ricci  (Proc.  civ.,  Ili,  n°  539)  che  il  pubblico  deposi- 
tario possa  essere  condannato  nei  danni  e  nelle  spese,  quand'anche  esso  non 
si  ostini  nel  rifiuto,  e  così  ottemperi  al  primo  decreto  del  presidente;  perchè 
Fatto  da  lui  compiuto  di  rifiutarsi  ingiustamente  alla  richiesta  della  parte  può 
aver  cagionato  illecito  danno  a  questa  parte,  e  l'ha  costretta  a  ricorrere  al 
presidente. 

(3)  V.  in  questo  senso:  Ricci,  Proc.  civ.t  III,  n°  540;  Gargiulo,  li'  edizione, 
sull'art.  915,  n°  4:  Sentenze  Corte  app.  Venezia,  18  novembre  1882  (Filangieri, 
1883,  2,  p.  235),  e  18  dicembre  1883  (Temi  Veneta,  1884,  p.  7). 

(4)  Così  Borsari,  Proc.  civ.,  sull'art  915. 

(5)  Tale  è  l'opinione  del  Sarbdo  (Istituz.  cit.,  Ili*  edizione,  §  1538),  del  Sor- 
gente (nel  Filangieri,  loc.  cit.,  1883,  2,  p.  285,  in  nota),  e  del  Mortara  (Ma- 
nuale cit,  n1  894  e  895)  il  quale  afferma  esplicitamente  che  il  provvedimento 
del  presidente  è  Mrì ordinanza,  da  cui  si  può  reclamare  nei  modi  e  termini 
stabiliti  nell'articolo  183  del  Codice  di  procedura  civile. 

(6)  Così  la  pensano  il  Cuzzebi  (sull'art.  915;  e  il  Pateri  (Proced.  speciali, 
n°  450).  Quest'ultimo  però  ammette  solo  il  reclamo  contro  il  provvedimento 
presidenziale,  che  abbia  respinto  la  domanda  del  ricorrente. 
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delTautorità  giudiziaria  è  —  o  una  sentenza  —  o  un'ordinanza  — 
o  un  decreto  (1). 

Ora  i  provvedimenti  del  presidente,  di  cui  si  ragiona,  non  sono 
sentenze,  imperocché  le  sentenze  non  emanano  mai  dal  presidente,  ma 
dall'intiero  collegio:  perciò  non  può  essere  il  caso  di  appello,  essendo 
l'appellazione  rimedio  esclusivamente  riservato  contro  le  sentenze. 

Non  possono  neppure,  a  nostro  avviso,  i  detti  provvedimenti  quali- 
ficarsi come  ordinanze:  perchè  le  ordinanze  si  fanno  nel  corso  della 
causa,  previa  citazione  dell'altra  parte,  o  d'uffizio;  e  i  provvedi- 
menti di  cui  si  tratta  non  emanano  nel  corso  di  una  causa  già 
istituita,  non  sono  pronunziati  d'uffizio,  né  in  contraddittorio  o 
previa  citazione  dell'altra  parte. 

Adunque  si  tratta  di  decreti  dati  d^l  presidente  (2).  E  noi  vedremo 
nel  corso  di  questo  nostro  studio  come  contro  i  decreti  la  legge 
non  appresti  sempre  e  necessariamente  il  mezzo  del  reclamo,  ma 
proceda  con  vari  criteri  a  seconda  dei  diversi  casi  (3). 

Nel  caso  nostro  non  crediamo  che  si  possa  dal  decreto  del  pre- 
sidente del  tribunale  reclamare  al  presidente  della  Corte  di  ap- 
pello per  analogia  al  disposto  sull'articolo  782  (God.  proc.  civ.), 
perchè  questa  disposizione  di  legge  riguarda  esclusivamente  i  prov- 
vedimenti emanati  in  sede  di  giurisdizione  volontaria.  Onde,  dato 
che  il  reclamo  spettasse  nell'ipotesi  che  esaminiamo,  non  vedremmo 
altra  via,  che  quella  di  proporre  il  reclamo  al  tribunale  medesimo, 
presieduto  dall'autore  del  decreto;  e  ciò  per  analogia  a  quanto  è 
stabilito  circa  ai  reclami  dalle  ordinanze  del  presidente. 

Se  non  che,  è  nostra  convinzione  che  vero  e  proprio  reclamo 
non  ispetti  contro  i  decreti  del  presidente  di  cui  nell'articolo  915 
del  Codice  di  procedura  civile. 

È  infatti  concorde  opinione  degli  scrittori  che  il  potere  affidato 
al  presidente  dall'articolo  915  è  puramente  disciplinare.  Ora  di 
questo  potere  la  legge  investe  esclusivamente  il  presidente  del  tri- 
bunale: e  perciò,  fin  tanto  che  non  c'è  causa,  non  v'ha  giudizio 
istituito,  si  tratta  solo  dell'esercizio  del  potere  disciplinare  anzi 
detto,  né  può  ammettersi  alcun  reclamo  contro  i  decreti  del  pre- 


(1? 
(2) 


Y.  art  50,  Cod.  proc.  civ.  ;  e  ultra,  voi.  IV  (HI*  edizione),  n'ie  segg. 
£  come  tali  sono  appunto  qualificati  dal  legislatore  nel  1°  e  nel  2°  comma 
dell'articolo  914,  e  nel  2*  comma  dell'articolo  915,  Cod.  proc.  civ. 
(3)  V.  voi.  IV  (III*  edizione),  n°  16,  coi  richiami  di  cui  ivi. 
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Bidente,  perchè  la  legge  non  attribuisce  ad  alcun' altra  autorità 
giudiziaria  cotale  potere. 

Riteniamo  quindi  che  il  procedimento  disciplinare  è  definitiva- 
mente esaurito  col  provvedimento  del  presidente.  Né  per  tal  modo 
verrà  meno  la  legittima  difesa  dei  diritti  degli  interessati.  Impe- 
rocché ciascuno  di  questi  potrà  far  valere  le  sue  ragioni,  iniziando 
un  regolare  giudizio  nelle  vie  ordinarie  davanti  l'autorità  compe- 
tente, la  quale  non  potrà  essere  che  il  tribunale  civile,  perchè  si 
tratta  di  causa  avente  un  valore  indeterminato  e  indeterminabile. 

Onde,  tanto  l'istante  per  avere  la  copia  rifiutatagli  dal  presi- 
dente del  tribunale,  quanto  il  depositario  pubblico  a  cui  lo  stesso 
presidente  abbia  ordinato  di  rilasciare  la  copia,  potranno  provve- 
dersi contro  il  decreto  presidenziale,  col  sollevare  ex  novo  la  que- 
stione giuridica,  e  così  coli' eccitare  la  giurisdizione  ordinaria  e 
contenziosa  del  tribunale,  chiedendo  in  un  regolare  giudizio  che 
sia  pronunciato  con  sentenza  sul  diritto  ad  avere  la  copia  o  sul 
diritto  del  depositario  a  ricusare  il  rilascio  (1). 


412.  Le  sopra  riferite  disposizioni  del  Codice  riguardano  qua- 
lunque depositario  pubblico,  autorizzato  a  spedire  copia  degli  atti  che 
esso  ritiene;  e  dovrebbero  perciò  estendersi  eziandio  ai  cancellieri  e  ai 
depositari  di  pubblici  registri  per  le  copie  e  gli  estratti  degli  atti  giu- 
diziali dai  medesimi  ritenuti:  ma  relativamente  a  questi  funzionari 
una  leggiera  modificazione  trovasi  stabilita  dall'art.  916  del  Codice 
di  procedura  civile,  il  quale  dice  così:  "  I  cancellieri  e  i  deposi- 
tari di  registri  pubblici  sono  tenuti,  eccettuati  i  casi  determinati 
dalla  legge  (2),  a  spedire,  a  chiunque  ne  faccia  richiesta,  le  copie 
e  gli  estratti  degli  atti  giudiziali  da  essi  ritenuti,  sotto  pena  dei 
danni  e  delle  spese.  —  Nel  caso  di  rifiuto  o  di  ritardo,  il  richie- 
dente può  ricorrere  al  coficiliatore,  al  pretore  o  al  presidente  del 
Tribunale  o  della  Corte  presso  cui  il  cancelliere  o  il  depositario  eser- 
cita le  sue  funzioni.  —  L'autorità  giudiziaria,  alla  quale  è  presen- 


ti) V.  confor.  citate  sentenze  Corte  app.  Venezia,  18  novembre  1882,  e  18  di- 
cembre 1883. 

(2)  V.  retro,  n!  405,  406  voi.  presente:  V.  pure  art1  312  e  917,  Codice  pro- 
cedura civ. 
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tato  il  ricorso,  provvede  a  norma  dell'articolo  precedente  (1),  sentito 
il  cancelliere  o  depositario  „. 


413.  Le  parti  hanno  sempre  il  diritto  di  collazionare,  in  pre- 
senza del  depositario,  la  copia  dell'atto  pubblico  con  l'originale  (2). 
—  Se  il  depositario  vi  si  rifiuta,  o  se,  in  qualunque  modo,  insor- 
gano controversie  circa  all'esercizio  del  diritto  di  collazione,  sul  ri- 
corso della  parte,  il  presidente  del  tribunale  civile  delega  il  pre- 
tore locale  (cioè  del  mandamento  in  cui  il  depositario  esercita  le 
sue  funzioni),  per  procedere  alla  collazione  nell'ufficio  del  deposi- 
tario, ingiungendo  a  questo  di  presentare  al  detto  pretore  l'origi- 
nale nel  giorno  e  nell'ara,  che  saranno  stabiliti  dallo  stesso  pre- 
tore (3). 

Quando  la  collazione  sia  chiesta  per  un  atto  prodotto  in  giudizio, 
gli  è  pure  sempre  il  medesimo  pretore  del  mandamento,  in  cui  il  de- 
positario esercita  le  sue  funzioni,  che  deve  procedere  alla  colla- 
zione. —  Se  già  la  lite  è  pendente  davanti  questo  stesso  pretore, 
egli  vi  procederà  senz'altro,  e  per  propria  autorità.  Che  se  invece 
la  lite  volga  innanzi  ad  altro  pretore,  o  ad  altra  autorità  giudiziaria, 
il  pretore  o  il  presidente  del  Tribunale  o  della  Corte,  davanti  a 
cai  si  agita  la  lite,  delegherà  il  pretore  locale,  per  addivenire  alla 
collazione  (4). 

414.  Il  pretore,  che  (per  autorità  propria,  o  per  delegazione) 
deve  procedere  alla  collazione,  stabilisce,  con  suo  decreto,  il  giorno 


(1)  Interpretato  (a  nostro  avviso)  in  relazione  alla  legge  6  dicembre  1877, 
come  abbiamo  detto  al  n°  409,  volume  presente. 

(2)  Art.  .918,  Cod.  proc.  civ.  —  "La  collazione  della  copia  coll'originale  non 
è  un  obbligo  per  la  parte  che  produce  la  copia,  ma  e  una  facoltà  della  parte 
contraria  „  (Cassazione  Torino,  28  dicembre  1876,  (Giurisprudenza,  1877,  p.  230). 

Benché  l'articolo  918  sopra  citato  parli  solo  della  copia  dell'atto  pubblico, 
pure  la  facoltà  di  richiedere  la  collazione  compete  pure  quando  si  tratti  di 
copie  di  scritture  private  debitamente  spedite  dall'archivista  pubblico  presso 
cui  siano  depositate.  V.  retro,  n°  899,  lettera  b,  volume  presente;  Cod.  civ., 
art  1855:  Confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  30  novembre  1876  (Giurispru- 
denza, 1877,  p.  164). 

Nelle  cause  pretoriali,  la  collazione  degli  originali  e  delle  copie  delle  scrit- 
ture private  prodotte  in  causa,  si  fa  dal  cancelliere  in  presenza  delle  parti 
(art.  419,  capov.,  Cod.  proc  civ.). 

(8)  Cit.  art  918,  1°  capov.,  Cod.  proc  civ. 

(4)  Cit  art.,  2°  capov. 
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e  l'ora  dell'accesso  all'uffizio  del  depositario.  —  Se  vi  sia  stata 
delegazione,  il  decreto  relativo  si  scrive  in  fine  di  quello  dell'au- 
torità delegante.  —  In  entrambi  i  casi,  il  decreto  si  deve  notifi- 
care al  depositario  almeno  un  giorno  prima  dell'accesso,  nei  modi 
stabiliti  per  la  notificazione  dell'atto  di  citazione  (1). 

Il  cancelliere  fa  risultare  di  ogni  cosa  per  mezzo  di  processo  ver- 
bale, che  deve  contenere: 

a)  L'indicazione  dell'anno,  del  mese,  del  giorno,  dell'ora  e 
del  luogo; 

b)  Il  nome,  cognome,  il  domicilio  o  la  residenza  dell'istante 
e  delle  altre  parti  intervenute; 

e)  Il  nome  e  cognome  del  pretore  procedente  e  del  can- 
celliere; 

d)  La  data  del  decreto,  che  ordinò  la  collazione  e  che  sta- 
bilì il  giorno  e  l'ora  per  procedervi; 

e)  U  nome,  il  cognome  e  la  residenza  del  depositario,  e  la 
data  della  notificazione  al  medesimo  del  decreto  che  stabili  il  giorno 
e  l'ora  della  collazione. 

Il  processo  verbale  è  sottoscritto  dalle  parti,  se  presenti,  dal  de- 
positario, dal  pretore  e  dal  cancelliere. 

Le  spese  dell'accesso  del  pretore,  e  del  processo  verbale,  sono 
anticipate  dalla  parte  instante,  salvo  a  provvedersi  per  il  rimborso 
davanti  il  presidente  o  il  pretore,  che  ordinò  la  collazione  (2). 


415.  Le  regole  sovra  esposte  circa  al  modo  di  fare  la  colla- 
.  zione  ricevono  alcune  modificazioni,  allorché  occorra  di  collazionare 
copie  od  estratti  di  atti  giudiziali,  rilasciati  da  cancellieri  o  da  de- 
positari di  pubblici  registri,  di  cui  all'articolo  916  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  sopra  riprodotto.  Trattandosi  allora  di  funzionari,  che 


(1)  Art.  919  princ,  Cod.  proc.  ciy.  —  Il  decreto,  di  cui  sopra  si  parla,  è  per 
sé  stesso  esecutorio,  malgrado  il  rifiuto  dell'uffiziale  pubblico,  depositario  del- 
l'atto. Che  se  la  collazione  sia  resa  impossibile  per  fatto  del  depositario,  quésti 
andrà  soggetto  alle  pene,  che  saranno  ad  applicarglisi  a  norma  delle  leggi  e 
dei  regolamenti,  oltre  alle  spese  e  ai  danni  verso  la  parte  richiedente.  V.  confor. 
Gàbgiulo,  sull'ari  919;  Ricci,  III,  n°  542. 

(2)  Cit.  art.  919,  capov. 
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hanno  una  posizione  permanente  di  dipendenza  da  un'autorità  giudi- 
cante, il  legislatore  vuole  che  a  quest'autorità  si  debba  ricorrere, 
e  che  alla  medesima  spetti  il  dare  i  provvedimenti  opportuni  per 
la  collazione.  Quindi,  all'articolo  920  del  Codice  di  procedura  civile, 
si  dispone  che:  *  quando  le  contestazioni  riguardino  le  copie  o  gli 
estratti  indicati  nell'articolo  916,  il  ricorso  si  deve  presentare  al 
pretore  o  al  presidente  del  tribunale  o  della  Corte  presso  cui  il 
cancelliere  o  depositario  esercita  le  sue  funzioni.  —  Il  presidente 
o  il  pretore,  chiamato  il  cancelliere  o  depositario,  stabilisce  con 
decreto  il  giorno  e  l'ora  in  cui  procederà  alla  collazione.  Il  pre- 
sidente può  delegare  all'uopo  uno  dei  giudici  (1).  —  Il  presidente 
o  il  pretore  nomina  un  notaro  o  altra  persona,  che  possa  fare  le- 
galmente le  veci  di  cancelliere,  per  assistere  alla  collazione,  e  farne 
processo  verbale  „  (2). 


(1)  È  questo  il  solo  caso,  in  cui  per  la  collazione  si  può  delegare  uno  dei 
giùdici  del  tribunale  o  della  Corte.  In  tutti  gli  altri  casi  si  deve  sempre,  come 
abbiamo  sopra  veduto,  delegare  il  pretore  locale. 

(2)  Art  920,  Cod.  proc  av.  —  In  tale  articolo  non  si  parla  del  conciliatore; 
ma  poiché,  in  esso,  si  fa  espresso  richiamo  dell'articolo  916,  vuoisi  ritenere 
che  anche  al  conciliatore  s'appartiene  di  provvedere  per  la  collazione  delle 
copie  cogli  originali  depositati  presso  il  suo  cancelliere. 

Si  avverta  inoltre  che  l'articolo  920  prevede  soltanto  il  caso,  nel  quale  la 
contestazione  circa  la  collazione  della  copia  si  sollevi  davanti  V autorità  giudi- 
ziaria, presso  cui  esercita  le  proprie  funzioni  il  cancelliere  o  il  pubblico  deposi- 
tario che  l'ha  rilasciata.  —  Può  verificarsi  il  caso  opposto.  Così  poniamo:  in 
una  causa,  vertente  avanti  il  Tribunale  A,  si  produce  una  copia  di  sentenza 
del  tribunale  B,  spedita  dal  cancelliere  di  detto  tribunale  B;  occorre  la  col- 
lazione giudiziale  della  copia  prodotta  con  l'originale:  in  questa  ipotesi,  egli 
è  evidente  che  il  presidente  del  tribunale  A  dovrà  delegare  il  pretore  locale 
per  procedere  alla  collazione  ;  che,  in  altri  termini,  si  avrà  ad  applicare  l'ultima 
parte  della  disposizione  dell'articolo  918,  anziché  quella  dell'art.  920  (Confor. 
Borsari  e  Gargiulo,  sull'articolo  920). 
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Appendice  agli  Articoli  I,  II  e  III. 
Registrazione  e  bollo. 


Sommario  : 


410.  Condili  obi  o  formalità  fiscali,  necessarie  per  la  produzione  in  giudizio  degli  atti  pub- 
blici e  privati  —  Bollo  e  registrazioni. 

417.  Leggi  che  governano  pretto  di  noi  le  tasse  di  bollo  e  registro. 

418.  Bollo  —  Sopra  quali  carte  sia  dovuta  la  tassa  di  bollo. 

419.  «  Varie  specie  di  tasse  di  bollo:  e  vario  modo  in  cui  la  tassa  si  corrisponde. 
480.  R.BOI8TRAHONB  —  Atti  soggetti  alla  registrazione  e  alla  relativa  tassa. 

4SI.  «  In  che  consista  la  registrazione: 

422.  «  Suoi  effetti  : 

423.  «  Varie  specie  di  tasse  di  registro. 

424.  Carta  speciale  comprensiva  delle  tasse  di  bollo  e  registro,  stata  soppressa  dalla  legge 

14  luglio  1887. 

425.  Varie  altre  modificazioni,  di  culle  principali  attinenti  agli  atti  giudiziali,  furono  intro- 

dotte con  le  leggi: 

420.  A)  29  giugno  1882; 

427.  B)  10  aprile  1892; 

428.  C)  IO  giugno  1892  (sui  conciliatori); 

429.  D)  15  giugno  1893  (sui  probi-triri). 

430.  Sanzioni  a  tutela  dell'osservanza  delle  formalità  del  bollo  e  del  registro  —  Speciale 

disposizione  dei  capoversi  2°  e  3°  dell'articolo  42  della  legge  13  settembre  1874  sul 
bollo  per  le  cambiali  ed  altri  recapiti  di  commercio  —  (In  nota)  Natura  e  carat- 
tere dell'inefficacia  cambiaria  stabilita  con  la  detta  disposizione  —  Come  questa 
sia  tuttora  in  vigore  di  fronte  al  vigente  Codice  di  commercio  —  Cenni  intorno  al 
progetto  di  legge,  stato  rigettato  dal  Parlamento  nel  1874,  sulla  inefficacia  giuri- 
dica di  tutti  gli  atti  non  regolarmente  registrati  e  bollati. 


416.  Affinchè  gli  atti  pubblici  e  privati  si  possano  produrre 
in  giudizio,  è  necessaria  l'osservanza  di  due  condizioni  o  formalità 
fiscali,  di  quella  cioè  del  bollo,  e  di  quella  della  registrazione. 
Queste  due  istituzioni  sono  antichissime,  ed  esistono  oggidì  presso 
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quasi  tutti  i  popoli  civili,  le  cui  finanze  traggono  dall'osservanza 
delle  due  formalità  un  cospicuo  cespite  di  entrata. 

417.  In  Italia,  per  non  dire  che  delle  leggi  posteriori  all'uni- 
ficazione politica  dello  Stato,  le  norme  regolatrici  delle  due  tasse  r  f^l 
di  registro  e  di  bollo  furono  spesso  rimaneggiate.  —  Con  le  due 
leggi  21  aprile  1862  (n.  585  e  586)  s'imprese  da  prima  a  rego- 
larle in  modo  uniforme.  Di  poi  i  decreti-leggi  14  luglio  1866  (n.  3121 
e  3122)  diedero  nuovo  assetto  alle  due  istituzioni.  —  A  questi 
provvedimenti  vennero  introdotte  speciali  modificazioni  e  aggiunte, 
particolarmente  con  le  leggi  19  luglio  1868  (n°  4480),  11  agosto 
1870  (n°  5784,  allegato  M),  e  8  giugno  1874  (n°  1947,  serie  2a). 
Con  l'articolo  9  della  legge  8  giugno  1874  si  autorizzò  il  Governo 
a  compilare,  coordinare  e  raccogliere  in  unito  testo  le  leggi  e  i  de- 
creti relativi  alle  tasse  di  bollo  e  di  registro  (1);  il  che  fu  fatto 
coi  due  R.  Decreti  in  data  del  13  settembre  1874  (n.  2076  e  2077, 
serie  2*)  (2).  —  Né  qui  si  arrestò  la  riforma:  i  decreti-leggi  del 
13  settembre  1874  furono  più  volte  e  in  varie  parti  modificati. 
Per  accennare  soltanto  i  cambiamenti  più  importanti,  ricorderemo: 

a)  La  legge  23  maggio  1875  (n°  2511,  serie  2a),  con  la  quale 
fa  ritoccata  in  qualche  parte  la  tariffa  delle  tasse  di  registro; 

b)  Quella  del  14  giugno  1874  (n°  1971,  serie  2a),  stata  abro- 
gata e  sostituita  dalla  legge  13  settembre  1876  (n°  3326,  serie  3a), 
concernente  la  tassa  di  bollo  sui  contratti  di  borsa  (col  relativo 
regolamento,  emanato  sotto  la  stessa  data  ed  avente  il  n°  3462, 
serie  2*); 

e)  La  legge  11  gennaio  1880  (n°  5430,  serie  2a)  sulle  tasse 
di  registro  e  bollo,  col  regolamento  18  maggio  1880  (n°  5481, 
serie  2a); 

d)  Quella  del  29  giugno  1882  (n°  835,  serie  3a)  sulle  tasse 
giudiziarie  e  sui  servizi  di  cancelleria,  col  regolamento  10  dicembre 
1882  n°  835,  serie  3a); 

e)  La  legge  14  luglio  1887  (n°  4702,  serie  3a),  e  il  relativo 
regolamento  15  luglio  stesso  anno  (n°  4743,  serie  3a)  per  modifi- 
cazioni alle  leggi  sulle  tasse  di  registro  e  bollo; 


(1)  V.  art.  9,  n°  5,  tit.  I,  cit.  leg.  8  giugno  1874. 

(2)  I  due  regolamenti  per  l'esecuzione  dei  decreti-leggi  sul  registro  e  sul  bollo 
furono  approvati  con  due  decreti  reali,  entrambi  in  data  25  settembre  1874 
(n1  2127  e  2128,  serie  2«). 
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f)  La  legge  12  luglio  1888  (n°  5515,  serie  3»),  e  il  regola- 
mento relativo  3  agosto  1888  (n°  5603,  serie  3a),  per  altre  modifi- 
cazioni alle  stesse  leggi  sulle  tasse  di  registro  e  bollo; 

g)  La  legge  10  aprile  1892  (n°  191)  e  il  relativo  regola- 
mento 19  luglio  1892  (n°  369)  riguardante  le  spese  degli  atti  giu- 
diziari e  i  servizi  di  cancelleria; 

h)  La  legge  16  giugno  1892  (n°  161),  e  il  regolamento  26 
dicembre  1892  (n°  728),  sulla  competenza  dei  conciliatori; 

i)  La  legge  15  giugno  1893  (n°  295)  sui  collegi  di  probiviri; 

j)  La  legge  12  luglio  1894  (n°  339),  che  modifica  la  tariffa  an- 
nessa alla  legge  di  registro  13  settembre  1874,  riguardo  ad  alcuni 
trasferimenti  per  atti  tra  vivi  a  titolo  gratuito,  o  per  causa  di 
morte  (1). 

418.  Bollo  (2).  Per  regola  generale,  la  tassa  di  bollo  è  do- 
vuta su  tutte  indistintamente  le  carte  (3),  destinate  per  gli  atti  ci- 
vili e  commerciali,  stragiudiziali  e  giudiziali,  e  sugli  scrìtti,  stampe 
e  registri,  designati  nella  legge  13  settembre  1874  sul  bollo  come 
soggetti  al  bollo,  fin  dalla  loro  origine,  oppure  in  ragione  dell'uso 
che  se  ne  fa  (4),  e  per  i  quali  si  ammette  la  carta  libera,  ma  con 
obbligo  di  pagare  la  tassa  in  certi  casi  (5). 

(1)  Altre  precedenti  modificazioni  furono  pure  arrecate  —  col  Codice  di  com- 
mercio entrato  in  osservanza  il  1*  gennaio  1883.  V.  art1  829  e  914  di  detto 
Codice  ;  e  art.  79  del  relativo  regolamento  (27  novembre  1882)  —  nonché  con 
la  legge  8  luglio  1883  (n°  1473,  serie  8»),  art.  3. 

(2)  Circa  alle  leggi  sulla  tassa  di  bollo  si  possono  utilmente  consultare  i 
trattati  speciali  dell'avv.  Pezzi  (Torino,  1887)  e  dell'avv.  Clemsftihi. 

(3)  Per  l'applicazione  della  tassa  di  bollo,  sotto  la  denominazione  di  "  carta  , 
s'intende  compresa  qualunque  materia  atta  alla  riproduzione  di  scritti  o  di- 
segni, che  possano  valere  come  atti  o  documenti  (V.  art.  1°,  ult.  capov.,  legge 
sui  bollo,  13  settembre  1874). 

(4)  L'articolo  2°  della  sovra  citata  legge  determina  i  casi,  nei  quali  s'intende 
che  si  faccia  uso  di  atti  e  di  scritti  in  riguardo  all'obbligo  del  bollo. 

(5)  V.  art.  1°,  cit.  leg.  —  In  relazione  alla  tassa  di  bollo,  la  legge  distingue 
cinque  categorie  di  atti,  cioè:  1*  Atti  scritti,  soggetti  al  bollo  fin  dalla  loro  ori- 
gine (V.  tit.  II,  art1  19  e  segg.):  2*  Atti  e  scritti,  che  si  possono  scrivere  su  carta 
libera,  ma  che  devono  essere  bollati  quando  ne  sia  fatto  uso  (V.  tit.  Ili,  art1  21 
e  segg.:  V.  pure  Legge,  27  maggio  1875,  n°  2779,  serie  2»,  sull'istituzione  delle 
casse  di  risparmio  postali,  art.  3,  capov.):  3*  Atti  e  scritti,  provenienti  doli 'estero, 
che  devono  essere  bollati  prima  di  farne  uso  (V.  tit.  IV,  art.  28,  cit.  legge  sul 
bollo):  4*  Atti  e  scritti,  che  si  possono  fare  su  carta  libera,  salva  la  ripetisene 
delle  tasse  di  bollo  al  verificarsi  dei  casi  previsti  dalla  legge  (V.  tit.  V,  art1  24 
e  25,  stessa  legge);  V.  pure  art.  79  Regolam.  27  novembre  1882  per  l'esecu- 
zione del  Codice  di  commercio):  5*  Atti  e  scritti  esenti  da  bollo,  se**a  diritto 
di  ripetizione  (V.  tit.  VI,  art.  26,  cit  legge  sul  bollo);  V.  pure  art.  829,  Cod. 
comm.  vigente;  e  art.  3,  legge  8  luglio  1883  (n°  1473,  serie  3*). 
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419.  Le  tasse  di  bollo  sono  di  tre  specie:  —  proporzionali  — 
graduali  —  o  fisse  (1). 

Le  tasse  di  bollo  si  corrispondono  in  tre  diversi  modi  (2),  cioè: 

a)  In  modo  ordinario,  impiegando  la  carta  filigranata  e  bol- 
lata, che  si  vende  per  conto  dello  Stato; 

b)  In  modo  straordinario,  applicando  sopra  ogni  altra  specie 
di  carta  le  marche  da  bóllo,  o  con  l'impressione  di  un  bollo  speciale, 
o  mediante  il  visto  per  bollo; 

e)  In  modo  virtuale  quando  vengono  direttamente  riscosse 
dagli  uffizi  incaricati,  senza  l'impiego  di  carta  bollata  né  della 
materiale  applicazione  od  apposizione  di  marche  di  bollo  o  di  visto 
per  bollo. 

Le  specie,  la  forma,  le  dimensioni  della  carta  bollata,  còme  pure 
la  forma  e  gli  altri  caratteri  distintivi  dei  bolli  e  delle  marche  da 
bollo  sono  minutamente  descritti  dalle  leggi  e  dai  regolamenti:  ed 
abbondano  parimente  le  disposizioni,  dirette  a  regolare  il  modo, 
con  cui  si  deve  scrivere  sulla  carta  soggetta  al  bollo,  al  fine  di 
trarre  dall'applicazione  della  legge  il  maggior  possibile  vantaggio 
per  le  finanze. 


420.  —  Registrazione  (3).  Per  regola  generale  "  tutti  gli 
atti  in  forma  pubblica  e  privata,  civili  e  commerciali,  e  tanto  stra- 
giudiziali  quanto  giudiziali,  come  pure  le  trasmissioni  della  pro- 
prietà, dell'usufrutto,  dell'uso  o  godimento  dei  beni,  sono  soggetti 
alla  registrazione  e  al  pagamento  delle  tasse  di  registro,  a  norma 
del  decreto  legislativo  13  settembre  1874  (n°  2076,  serie  2a)  (4). 


(1)  V.  cit.  leg.,  art.  3. 

(2)  V.  art.  5,  cit  leg. 

(3)  Y.  Clbmshtihi  àvv.  Paolo,  Leggi,  sulle  tasse  di  registro,  II*  edizione  (To- 
rino, 1889). 

(4)  V.  art.  1  di  detto  decreto-legge.  —  Alla  regola  sopra  accennata  si  fanno 
eccezioni  per  tre  diverse  categorie  di  atti:  vale  a  dire:  1°  per  gli  atti  da  re- 
gistrarsi a  debito,  ossia  senza  il  contemporaneo  pagamento  delle  tasse  do  vate, 
salvo  il  diritto  all'Erario  di  esigere  le  dette  tasse  nei  casi  e  sotto  le  condi- 
zioni determinate  dalla  legge  (V.  cit.  leg.  sul  registro,  Ut.  VI,  cap.  1,  art1  13$ 
e  seguenti):  2°  per  gli  atti  da  registrarsi  gratuitamente,  senza  che  si  possa  far 
luogo  a  ripetizione  di  tassa  (V.  stessa  legge,  Ut.  VI,  capo  2°,  ar$  141-42)  :  3°  per  gli 
atti  esenti  dalla  registrazione  (V.  detta  legge,  tit.  VI,  capo  3°,  art1  143  e  segg.K 
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I  contratti  verbali  non  sono  soggetti  a  registrazione  o  tassa  se 
non  nei  casi  specialmente  stabiliti:  in  tali  casi  la  denunzia  dei 
medesimi  assume  qualità  di  atto   „  (1). 

421.  "  La  registrazione  consiste  nell'annoiamento  degli  atti 
e  delle  trasmissioni  nei  pubblici  registri  a  ciò  destinati  „.  —  Il 
legislatore  ha  descritto  la  forma  con  la  quale  si  deve  procedere 
alla  registrazione;  e  ha  indicato  le  persone  obbligate  alla  medesima, 
nonché  i  termini  entro  cui  la  si  deve  eseguire. 

422.  La  registrazione  ha  per  effetto  di  constatare    la  legale 
esistenza   degli   atti   in  genere,  di  conservare  il  sunto  della  loro . 
sostanza,  e  di  imprimere  agli  atti  e  contratti  privati  la  data  certa 
in  faccia  ai  terzi  (2). 

423*.  Le  tasse  di  registro  sono,  al  pari  di  quelle  di  bollo,  di 
tre  specie  —  proporzionali  —  graduali  —  o  fisse  (8)  — .  Le  mede- 
sime, avuto  riguardo  alla  natura  degli  atti  o  dei  trasferimenti  a 
cui  sono  applicate,  si  distinguono  in  tasse: 

a)  Contrattuali,  che  si  applicano  agli  atti  civili  e  com- 
merciali; 

b)  Di  successione,  le  quali  colpiscono  i  trasferimenti  per 
causa  di  morte,  e  si  applicano  per  analogia  anche  ai  passaggi  di 
usufrutto  dei  beni  costituenti  le  dotazioni  dei  denefizi  e  delle 
cappellanie  ; 

e)  Giudiziali,  che  si  applicano  agli  atti  e  alle  decisioni  giu- 
diziali, e  agli  atti  di  usciere  (4). 

Gli  atti  e  le  trasmissioni,  soggette  alle  varie  specie  di  tasse 
sopra  accennate,  sono  minutamente  indicate  nella  tariffa,  che 
forma  parte  integrante  del  decreto-legge  13  settembre  1874, 
di  cui  è  discorso  (5).  —  Ed  è  pure  determinato  così  il  modo 
col  quale  si  deve  procedere  al  pagamento  delle  tasse,  come  l'a- 


(1)  Art.  1,  capov.,  cit.  legge. 

(2)  Art.  2,  cit.  leg. 

(3)  V.  art.  4,  cit.  leg. 

(4)  Art.  5,  stessa  legge. 

(5)  V.  art.  4  in  fine,  e  la  tariffa  unita  alla  legge.  —  Avvertasi  però  che,  nel 
sistema  della  legge,  ogni  atto,  che  non  sia  espressamente  esentato,  va  sog- 
getto a  tassa,  ancorché  esso  non  si  trovi  esplicitamente  compreso  nella  tariffa; 
nel  quale  caso  esso  dovrà  sottostare  alla  tassa  dell'atto  compreso  nella  tariffa, 
al  quale  per  la  sua  natura  più  si  accosta.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma, 
22  maggio  1888  {Giurisprudenza,  1888,  p.  647). 
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zione  personale  e  reale,  che  compete  per  la  riscossione  delle  me- 
desime (1). 


424.  Allo  scopo  di  facilitare  il  contemporaneo  pagamento  delle 
tasse  di  bollo  e  di  registro,  il  legislatore,  con  la  legge  1 3  settembre 
1874  sul  bollo,  aveva  stabilito  una  carta  speciale  comprensiva  delle 
tasse  di  bollo  e  di  registro,  sulla  quale,  senz'altea  formalità  fiscale, 
si  potesse  redigere  la  scrittura  privata  (2).  Ma,  oltre  che  l'uso  di 
questa  carta  si  trovava  solo  permesso  in  pochi  casi  e  per  piccole 
somme  (3),  era  ad  avvertire  che  il  privato,  col  servirsi  di  detta 
carta,  aveva  bensì  ottemperato  all'obbligo  del  pagamento  della 
tassa  di  registro,  ma  l'atto  da  lui  compiuto  non  era  punto  regi- 
strato regolarmente,  onde,  se  egli  avesse  voluto  conseguire  gli 
effetti  propri  della  registrazione,  cioè  fare  constare  della  legale  esi- 
stenza dell'atto,  conservarne  il  sunto  e  imprimergli  la  data  certa 
in  faccia  ai  terzi  (4),  era  mestieri  che  rifacesse  l'atto  sulla  carta 
comune  prescritta  dalla  legge  sul  bollo,  e  che  procedesse  per  la 
sua  registrazione  secondo  il  metodo  generale,  pagando  nuova- 
mente la  tassa  di  registro,  a  norma  delle  disposizioni  che  rego- 
lano siffatta  tassa  (5).  —  Con  la  legge  14  luglio  1887  l'uso  di 
questa  carta  speciale  comprensiva  della  tassa  di  bollo  e  di  re- 
gistro è  stato  abolito  (6). 

425.  Né  fu  questa  la  sola  innovazione  che  i  decreti  legisla- 
tivi del  13  settembre  1874  ebbero  a  subire.  Altri  molti  (già  lo 
dicemmo)  vennero  introducendosi  con  leggi  anteriori  e  posteriori 
a  quella  del  14  luglio  1887. 

Esciremmo  dai  confini  del  nostro  studio  se  ci  facessimo  a  esa- 
minare tutti  questi  numerosi  cambiamenti,  che  furono  in  massima 


(1)  V.  cit.  leg.,  tit.  Ili,  capo  I,  art1  85  e  segg.:  ed  il  regolamento  25  set- 
tembre 1874. 

(2)  V.  legge  13  settembre  sul  bollo,  art.  9,  n°  2. 

(3)  V.  legge  e  art.  cit1  nella  nota  precedente. 

(4)  V.  Cod.  civ.,  art.  1327;  e  V.  Cod.  comm.,  art.  55,  con  la  disposizione 
speciale  di  coi  nell'ultimo  capoverso,  relativo  alla  data  delle  cambiali  e  degli 
altri  titoli  all'ordine  e  a  quella  delle  loro  girate  (retro,  n!  328  e  segg.,  vo- 
larne presente). 

(5)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Roma,  16  aprile  1888  (Giurisprudenza,  1888, 
p.  545),  e  2  luglio  1891  (La  Legge,  1892,  1,  p.  545). 

(6)  V.  art  7  della  citata  legge  14  luglio  1887. 
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parte  dettati  dal  bisogno  di  eliminare  gravi  e  numerose  frodi  a 
danno  del  pubblico  erario.  Limitiamoci  ad  accennare  le  modifi- 
cazioni principali  più  direttamente  attinenti  agli  atti  giudiziari. 

426.  A)  Con  la  legge  del  29  giugno  1882  il  legislatore  si 
propose  principalmente  la  riforma  del  sistema  di  riscossione  delle 
tasse  sugli  atti  giudiziari  —  eliminando  la  compartecipazione  dei 
funzionali  di  cancelleria  ai  proventi  del  loro  ufficio,  e  la  conse- 
guente diversità  di  trattamento  fra  funzionari  del  medesimo  grado 
e  della  stessa  anzianità  —  riunendo  in  unica  tassa  i  diversi  diritti 
che  prima  colpivano  gli  atti  giudiziari,  cioè  la  tassa  fissa  di  registro, 
quella  di  bollo,  i  diritti  di  originale  allo  Stato  e  di  copia  ai  can- 
cellieri —  aumentando  gli  stipendi  dei  detti  funzionari  di  cancel- 
lerìa —  ed  assumendo  a  carico  dello  Stato  il  pagamento  delle  spese 
d'ufficio. 

A  questo  fine,  la  legge  29  giugno  1882  dispone: 

All'articolo  1,  che  il  preesistente  sistema  di  riscossione  delle 
tasse  giudiziarie  viene  d'ora  in  poi  intieramente  a  cessare: 

All'articolo  2,  che  gli  atti  giudiziari  saranno  per  l'avvenire  sot- 
toposti ad  una  tassa  unica,  da  corrispondersi  mediante  uso  di 
carta  bollata: 

All'articolo  3,  si  determina  la  misura  della  tassa  uniea,  creata 
in  sostituzione  di  quelle  che  si  aboliscono: 

All'articolo  4  —  senza  rinnovare  le  enumerazioni  dei  diversi 
casi  in  cui  gli  atti  giudiziari  possono  farsi  in  carta  libera  con  o 
senza  diritto  di  ripetizione,  e  senza  neppure  formolare  apposite 
disposizioni  di  ordine  regolamentare,  o  determinare  le  norme  pel 
procedimento  e  le   pene   per   le   contravvenzioni  —  si  stabilisce: 

a)  Nel  primo  comma,  che  gli  atti  giudiziari,  i  quali,  giusta 
le  leggi  vigenti,  sono  esenti  dalla  tassa  di  bollo,  continueranno  ad 
esserlo  secondo  le  disposizioni  della  legge  sul  bollo,  e  di  quelle  sul 
gratuito  patrocinio  in  data  6  dicembre  1865  e  19  luglio  1880 
(n°  5536,  allegato  D); 

b)  Nel  secondo,  che  le  disposizioni  dei  titoli  VE  e  Vili  della 
detta  legge  13  settembre  1874  sul  bollo  si  applicano  anche  alla 
carta  bollata  adoperata  negli  atti  giudiziari. 

All'articolo  5,  si  dichiara  espressamente:  1°  che  le  tasse  di  re- 
gistro, le  quali  vengono  soppresse  e  compenetrate  nella  nuova 
carta  bollata  (di  cui  agli  articoli  2  e  3),  sono  soltanto  quelle,  che 
prima  si  pagavano  con  marche  di  registrazione,  e   dopo    la    legge 
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dell'I  1  gennaio  1880  mediante  carta  bollata  munita  di  un  bollo 
speciale;  2°  che  quindi  continuano  ad  essere  dovute  le  altre  tas.^e 
di  registro,  le  quali  si  pagano  in  seguito  a  registrazione  formale; 
3°  che  inoltre  i  cancellieri  devono  continuare  ad  inscrivere,  nel  re- 
pertorio prescritto  dall'articolo  110  della  legge  13  settembre  1871 
sul  registro,  gli  atti  giudiziari  soggetti  a  registrazione  formale; 
4°  che  parimente  nulla  è  innovato  per  gli  atti  di  protesto  cam- 
biario, e  in  genere  per  tutti  gli  altri  atti  non  giudiziari,  i  quali 
perciò  saranno  sempre  soggetti  alta  leggi  precedenti  sulle  tasse 
di  bollo  e  di  registro. 

Air  articolo  6,  si  tratta  delle  copie  degli  atti  giudiziari,  delle 
quali  abbiano  a  far  uso  le  parti  in  materia  civile  o  penale:  e  si 
vuole  che  tali  copie  debbano  essere  spedite  gratuitamente  dai  can- 
cellieri; in  guisa  però,  che  se  occorrano  più  copie  di  un  medesimo 
atto  da  notificarsi,  l'obbligo  dei  cancellieri  sia  limitato  alla  spe- 
dizione di  una  sola  copia  per  ciascun  atto  e  per  ciascuna  parte,  e 
le  altre  copie  debbano  essere  fatte  in  base  alla  prima,  a  cura  dei 
procuratori  o  delle  parti,  e,  previa  collazione  con  l'originale,  au- 
tenticate dal  cancelliere. 

L'articolo  7  si  riferisce  al  ricuperamento  delle  somme  prenotate 
a  debito  nei  giudizi  civili,  e  di  quelle  dovute  all'erario  per  multe 
e  spese  di  giudizio  in  materia  civile  e  penale.  Si  autorizza  il  Go- 
verno a  concedere  in  appalto  il  preaccennato  ricuperamento  me- 
diante un  aggio  da  convenirsi:  e  frattanto,  sino  a  che  non  vi  siano 
cotali  esattori,  si  mantengono  le  disposizioni  delle  leggi  e  dei  re- 
golamenti anteriori;  con  l'importante  modificazione,  secondo  cui  il 
pagamento  delle  somme  dovute  non  passi  più  nelle  mani  dei  can- 
cellieri, ma  debba  essere  fatto  al  ricevitore  del  registro  diretti  t- 
mente  dalle  parti,  le  quali  ne  presentano  la  quitanza  al  cancelliere, 
che  ne  estrae  la  copia  da  unire  agli  atti,  senza  riscuotere  per  qual- 
siasi titolo  alcuna  somma.  Solo  in  caso  di  esecuzione  forzata,  il 
cancelliere  continua  a  ricevere  il  danaro  ricavato  dalla  vendita; 
ma  deve  depositarlo  immediatamente  nella  cassa  del  ricevitore  del 
registro,  ovvero,  quando  siavi  contestazione,  nella  cassa  dei  depo- 
siti e  prestiti,  o  in  quella  postale  di  risparmio. 

All'articolo  8,  si  provvede  alla  conservazione  dei  depositi  giudi- 
ziali, con  la  due  seguenti  importanti  disposizioni: 

a)  Tutti  i  depositi  di  danaro  o  di  titoli  di  credito,  che,  se- 
condo le  leggi    e    i    regolamenti  in  vigore,  devono  farsi  presso  le 

lf  vrnaoLO  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  22 
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cancellerie  giudiziarie,  non  esclusi  quelli  per  concorrere  agli  in- 
canti e  per  cauzione  di  libertà  provvisoria,  saranno  consegnati  nel 
giorno  stesso,  o  al  più  tardi  nel  successivo,  dai  cancellieri  alla 
cassa  dei  depositi  e  prestiti,  o  alle  casse  di  risparmio  postali,  per 
le  quali  ultime  viene  tolta,  in  riguardo  ai  depositi  giudiziari,  la 
limitazione  di  somma  stabilita  dall'articolo  4  della  legge  27  maggio 
1875  (n°  2779,  serie  2*): 

b)  Le  parti,  che  devono  effettuare  i  depositi,  possono  farli 
anche  direttamente  nella  cassa  di  depositi  o  prestiti,  o  nelle  casse  di 
risparmio  postali,  consegnandone  al  cancelliere  la  ricevuta. 

Articolo  9.  —  Aboliti  i  diritti  di  cancelleria  e  di  copia  sugli 
atti  giudiziari,  soppressa  pei  funzionari  di  cancelleria  ogni  parte- 
cipazione ai  proventi  delle  tasse  imposte  sugli  atti  medesimi,  era 
necessario: 

a)  Dichiarare  abrogati  gli  articoli  155  e  156  della  legge 
6  dicembre  1865  sull'  ordinamento  giudiziario,  e  le  modificazioni 
arrecatevi  con  la  legge  23  dicembre  1875: 

b)  Assegnare  ai  funzionari  medesimi  un  più  conveniente 
stipendio,  in  compenso  delle  perdite  che  venivano  a  subire: 

Ciò  appunto  si  fece  con  l'articolo  9  della  legge  e  con  l'annessavi 
tabella,  che  determina  gli  stipendi  dei  funzionari  delle  cancellerie 
e  delle  segreterie. 

All'articolo  10,  si  stabilisce  inoltre  che  il  pagamento  delle  spese 
d'ufficio  per  le  cancellerie  giudiziarie  viene  assunto  direttamente 
dall'erario;  e,  in  siffatta  guisa,  si  applicano  alle  dette  spese  le  me- 
desime norme  che  governano  l'amministrazione  delle  spese  d'ufficio 
dei  corpi  giudicanti  e  del  Pubblico  Ministero  (1). 

427.  B)  L'esperienza  provò  ben  presto  come  la  citata  legge 
29  giugno  1882  non  raggiungesse  lo  scopo  economico  che  i  suoi 
autori  si  erano  prefisso;  si  verificò  infatti  una  notevole  diminu- 
zione nei  proventi   dell'erario.  A  riparare  a  questo  inconveniente 


(1)  Le  dÌ8po8izioni  sopra  accennate  della  legge  29  giugno  1882,  trovano  la 
loro  esplicazione  nel  regolamento,  stato  approvato  col  R.  decreto  10  dicembre 
1882.  Si  potranno  inoltre  utilmente  consultare  le  relazioni  sul  progetto  di  detta 
legge  —  dell'onor.  Guardasigilli  Zanabdelli  (Camera  dei  Deputati,  Atti  Parla- 
mentari, Legislatura  XIV,  Sessione  1%  1880  81,  tornata  23  novembre  1881,  Do- 
cumento, n°  254),  —  e  delTonor.  Righi,  a  nome  della  Commissione  della  Camera 
elettiva  (Stesse  Legislatura  e  Sessione,  tornata  28  aprile  1882,  Documento,  n°  254-A). 
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mirò  in  parte   la  legge  10  aprile  1892,  col  relativo  regolamento 
19  luglio  dello  stesso  anno. 

Con  questi  provvedimenti: 

Si  diedero  nuove  disposizioni  —  circa  al  modo  di  scrivere  gli 
originali  e  le  copie  degli  atti  giudiziali  in  carta  da  bollo  (1)  — 
riguardo  al  casellario  giudiziale  (2)  —  agli  atti  fatti  o  richiesti  da 
chi  si  costituisce  parte  civile  nel  giudizio  penale,  ed  alla  desistenza 
dalla  querela  nei  reati  di  azione  privata  (3): 

Si  stabilì  una  tassa  unica  sulle  sentenze  penali  (4)  ;  e  si  assegnò 
in  via  provvisoria  una  quota  di  aggio  ai  funzionari  delle  cancel- 
lerie giudiziarie  che  procedono  agli  atti  di  esecuzione  pel  ricupero 
delle  tasse  e  spese  processuali  in  materia  penale  (5). 

Si  abrogò  infine  la  disposizione  dell'articolo  8  della  legge  29 
giugno  1882,  sostituendosi  la  seguente:  "  I  depositi  di  danaro  e 
di  titoli  di  credito,  che,  secondo  le  disposizioni  vigenti,  possono  farsi 
presso  le  cancellerie  giudiziarie,  sono  eseguite  direttamente  dalle 
parti  o  dai  loro  procuratori  nella  cassa  dei  depositi  e  prestiti  o 
in  quelle  di  risparmio  postali,  secondo  le  norme  stabilite  dal  re- 
golamento (6).  La  polizza  o. ricevuta  della  tassa  suddetta  si  pre- 
senta in  cancelleria,  e  vale  come  deposito  fatto  nella  medesima  per 
tutti  gli  effetti  legali.  —  I  depositi  per  concorrere  agli  incanti  possono 
anche  farsi  nella  cancelleria  del  tribunale,  secondo  le  disposizioni  del 
Codice  di  procedura  civile  (7). 

428.  C)  La  legge  16  giugno  1892  ha  notevolmente  ampliato 
la  competenza  dei  conciliatori  (8),  ed  ha  introdotto  molteplici  inno- 
vazioni al  precedente  assetto  legislativo. 

In  ordine  alle  formalità  del  registro  e  del  bollo,  i  decreti  legis- 
lativi del  13  settembre  1874  prescrivevano  che: 


(1)  V.  art.  1,  cit.  legge  10  aprile  1892;  e  art*  1  e  2,  relativo  regolamento 
sopra  citato. 

(2)  V.  art.  2,  cit.  legge;  e  art.  3,  cit.  regolam. 

(3)  V.  art1  3,  4  e  5,  cit.  legge. 

(4)  V.  art  6,  cit.  legge. 

(5)  V.  art  6  cit.,  della  detta  legge,  ult  capov.;  e  art1  4,  5  e  6,  cit.  regolam. 
(6-7)  V.  art.  7,  cit.  legge;  e  art1  7,  8,  9, 10  e  11,  cit.  regol.;  e  V.  retro,  voi.  1 

(IV*  edizione),  n°  558,  lettera  e,  con  la  nota  2*  della  p.  500. 

(8)  Questa  legge  non  era  ancora  emanata  quando  pubblicammo  il  nostro 
I  volume  (IV*  edizione):  non  mancammo  però  ai  n1  163 -bis  e  189 -bis  dello 
stesso  volume  di  fare  cenno  del  relativo  progetto,  che  divenne  poi,  con  leg- 
gerissimi ritocchi,  la  legge  16  giugno  1892). 
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Andassero,  per  regola  generale,  esenti  da  registrazione: gli 

atti  e  le  sentenze  nei  procedimenti  di  competenza  dei  conciliatori, 
e  gli  atti,  scritti  e  documenti  che  si  producono  nei  detti  proce- 
dimenti, in  quanto  non  siano  soggetti  alla  registrazione  in  termine 
fisso  (1). ...  ;  i  biglietti  di  citazione  designati  nell'articolo  133  del 
Codice  di  procedura  civile  (2)  ; 

E  quanto  al  bollo  era  disposto  che  dovessero  scriversi  sopra 
carta  bollata  da  centesimi  dieci  gli  atti  e  decreti,  le  sentenze  e  le 
copie  nei  procedimenti  di  competenza  dei  giudici  conciliatori,  e  gli 
atti  e  scritti  che  si  presentavano  negli  stessi  procedimenti  in  quanto 
non  fossero  soggetti  a  una  maggior  tassa  di  botto  al  momento  della 
loro  formazione  (3). 

La  legge  16  giugno  1892  estese  la  competenza  dei  conciliatori 
per  ragione  di  valore  alla  somma  di  lire  cento:  e  distinse  le  cause 
deferite  alla  cognizione  dei  conciliatori,  secondo  che  presentano  un 
valore  —  non  superiore  —  o  superiore  a  lire  cinquanta  — : 

Per  le  prime,  non  si  introdusse  alcun  cambiamento  al  sistema 
delle  leggi  anteriori; 

Per  le  seconde  invece  si  introdussero  radicali  innovazioni  —  non 
solo  riguardo  alla  forma  della  loro  istruzione  e  all'appellabilità 
delle  sentenze  (4)  —  ma  anche  rispetto  alla  formalità  del  bollo  ;  im- 
perocché si  prescrisse  che: 

a)  Gli  originali,  le  copie  delle  sentenze,  i  verbali  di  udienza, 
i  decreti,  e  tutti  gli  atti  di  qualsiasi  natura,  si  devono  scrivere 
sopra  carta  bollata  da  una  lira,  ferma  però  rimanendo  la  citazione 
per  biglietto  in  carta  libera  a  norma  dell'articolo  133  del  Codice  (5). 


(1)  È  evidente  che  gli  atti,  scritti  e  documenti,  i  quali  sono  soggetti  a 
registrazione  in  termine  fisso,  non  possono  essere  esenti  da  registrazione  solo 
perchè  se  ne  fa  uso  in  giudizio  davanti  al  conciliatore  ;  sarebbe  infatti  assurdo 
che  un  atto,  il  quale  si  trova  in  flagrante  contravvenzione  alla  legge  perchè 
non  è  stato  registrato  entro  il  termine  dalla  legge  stabilito,  cessasse  di  essere 
in  tale  condizione  solo  perchè  lo  si  produce  in  causa  di  competenza  del  conci- 
liatore. 

(2)  V.  art.  143,  n1  29  e  31,  legge  13  settembre  1874  sulle  tasse  di  registro. 

(3)  V.  art.  9,  n°  1,  e  19,  n°  1,  legge  13  settembre  1874  sulla  tassa  di  bollo. 
—  Con  l'articolo  10  del  regolamento  10  dicembre  1882  (per  l'esecuzione  della 
legge  29  giugno  1882)  si  stabilì  che  fra  gli  atti  nei  procedimenti  dei  conci- 
liatori da  scriversi  su  carta  bollata  da  centesimi  dieci,  dovessero  eziandio  com- 
prendersi gli  atti  di  esecuzione  delle  sentenze  dei  conciliatori,  sia  che  questi 
atti  vengano  fatti  da  inservienti  comunali  a  ciò  autorizzati,  sia  che  vengano 
eseguiti  da  uscieri  di  pretura. 

(4)  Delle  quali  riforme  ci  occuperemo  in  altro  luogo. 

(5)  V.  art.  18,  cit.  legge  16  giugno  1892. 
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b)  Per  queste  cause  si  concede  l'amraessione  dei  poveri 
al  gratuito  patrocinio,  nei  modi,  con  le  condizioni,  e  con  gli  effetti 
stabiliti  dalle  leggi  che  governano  la  clientela  gratuita  (1). 

429.  DJ  Analoga  all'istituzione  dei  conciliatori  è  quella  dei 
collegi  dei  probi-viri,  di  cui  nella  legge  15  giugno  1893  (n°  295). 

Al  pari  dei  conciliatori  i  collegi  dei  probi-viri  hanno  una  dup- 
plice  attribuzione:  essi  costituiscono  — •  un  ufficio  di  conciliazione 
—  e  una  giurìa. 

H  primo  ufficio  ha  per  iscopo  di  procurare  la  conciliazione  di 
controversie,  che  per  l'esercizio  di  certe  industrie  sorgano  fra 
gli  imprenditori  e  gli  operai  o  apprendisti,  od  anche  fra  operai 
in  dipendenza  dei  rapporti  di  operaio  o  apprendista  (2). 

La  giurìa  spiega  una  giurisdizione  contenziosa,  risolvendo  alcune 
determinate  controversie  che  non  eccedono  il  valore  di  lire  due- 
cento, e  che  l'ufficio  di  conciliazione  non  è  riuscito  a  comporre  (3). 

g  Tutti  gli  atti  del  procedimento  avanti  il  collegio  dei  probi-viri, 
tatUo  in  sede  conciliativa,  quanto  in  via  contenziosa,  e  tutti  i  provvedi- 
menti di  qualunque  natura  dallo  stesso  collegio  emanati,  nonché  le 
relative  copie  da  rilasciarsi  alle  parti,  sono  esenti  da  tasse  di  bollo 
e  registro.  Gli  atti  scritti  e  i  documenti,  che  venissero  prodotti 
dalle  parti  al  collegio  dei  probi-viri,  non  escluso  il  mandato  spe- 
ciale col  quale  una  delle  parti  si  faccia  rappresentare  nella  pra- 
tica (4),  sono  pure  esenti  da  tasse  di  bollo  e  di  registro,  a  meno 
che  siano  soggetti,  secondo  la  loro  natura,  a  registrazione  in  ter- 
mine fisso  (5).  —  La  disposizione  dell'articolo  63  del  decreto-legge 
13  settembre  1874  sulle  tasse  di  registro  non  è  applicabile  alle 
convenzioni  verbali  enunciate  nelle  sentenze  della  giurìa  dei  probi- 
viri. Però  non  si  può  far  uso  dei  verbali  di  conciliazione,  che  pongono 
in  essere  una  convenzione  per  un  valore  superiore  a  lire  200  o  per 
un  valore  indeterminato,  la  quale  non  rimanga  estinta  col  verbale 
medesimo  (6),  senza  che  siano  registrati  secondo  la  natura  della 
convenzione  ai  termini  della  legge  di  registro  ;  e  le  relative  copie 


(1)  V.  art  19,  stessa  legge  16  giugno  1892. 

(2)  V.  cit.  legge  15  giugno  1893,  art»  1,  4,  7,  8. 

(3)  V.  stessa  legge,  art.  1,  2°  comma,  9  e  10. 
(4-5)  V.  art1  32  e  44,  stessa  legge. 

(6)  V.  art.  46,  secondo  capoverso,  decreto  legge  13  settembre  1874  sulle  tasse 
di  registro. 
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da  rilasciarsi  a  tale  scopo   sono   soggette   alla  tassa  di  lire  una, 
oltre  i  decimi  (1)  ». 

La  sopra  riferita  disposizione  —  nella  parte  in  cui  stabilisce  la 
esenzione  dalle  tasse  di  bollo  e  di  registro,  fu  essenzialmente  det- 
tata dall'opportunità  di  agevolare  l'esplicamento  della  nuova  isti- 
tuzione, di  non  inaridirla  nel  suo  inizio  con  le  esigenze  fiscali  (2) 
—  nell'ultima  sua  parte  è  motivata  dal  bisogno  di  impedire  che 
i  verbali  di  seguita  conciliazione  con  l'opera  dei  probi-viri  diven- 
tino un  comodo  spediente  a  procurarsi  un  titolo  scritto,  esente 
da  tassa  di  registro  e  da  bollo,  per  convenzioni  anche  di  cospicuo 
valore.    • 


430.  Le  sanzioni  a  tutela  dell'osservanza  della  forma- 
lità del  bollo  e  del  registro   sono   principalmente  le  seguenti: 
A)  Sono  assolutamente  nulli  e  come   non   avvenuti  tutti  i 
patti,  coi  quali  i  contraenti   si   propongono  di  contravvenire  alle 
leggi  sul  bollo  e  sul  registro  (3); 


(1)  Cit.  art.  44,  legge  15  giugno  1893. 

(2)  È  questa  la  sola  considerazione,  che  logicamente  possa  giustificare  la 
detta  esenzione;  ne  altrimenti  si  comprenderebbe  perchè  cotale  esenzione, 
stabilita  per  le  classi  industriali  con  la  legge  sui  probi- viri,  non  siasi  parimente 
estesa  a  favore  delle  classi  agrarie  con  la  legge  sopra  accennata  16  giugno  1892 
concernente  i  conciliatori, 

(8)  V.  art  42  legge  13  settembre  1874  sulla  tassa  di  bollo  ;  e  art.  102,  legge 
13  settembre  1874  sulla  tassa  di  registro. 

Si  noti  che  l'obbligo  di  uniformarsi  alle  leggi  di  registro  e  bollo  incombe 
in  modo  eguale  ad  amendue  le  parti,  indipendentemente  dall'uso  che  occorra 
fare  del  documento  in  giudizio;  indi  due  conseguenze: 

a)  La  parte  —  la  quale,  a  cagione  dell'inadempimento  dell'obbligazione  as- 
sunta nelVatto  dall'altra  parte,  ha  dovuto  registrare  il  documento  per  poterlo  pro- 
durre in  giudizio,  pagando  la  relativa  tassa  e  la  multa  —  non  ha  diritto  ad  otte- 
nere dal  suo  avversario  il  rimborso  intiero  di  quanto  ha  pagato  (V.  confor. 
sentenze  Cassazione  Torino,  31  dicembre  1884,  e  24  febbraio  1886,  Giurispru- 
denza, 1885,  p.  132;  1886,  p.  832);  imperocché  il  debito  per  tassa  di  registro 
e  bollo  è  indipendente  dalla  lite,  che  debba  poi  istituirsi  per  ottenere  l'esecu- 
zione del  contratto  ;  è  un  debito,  che  sta  a  carico  di  tutte  le  parti,  salvo  i  casi 
eccezionali  in  cui  la  legge  stessa  (V.  art.  1455,  Cod.  civ.,  e  in  parte  anche 
l'art.  9  della  legge  11  gennaio  1880,  n°  5430,  serie  2*),  ovvero  un  patto  espli- 
cito e  speciale  fra  le  parti  lo  ponga  a  carico  di  alcuno  di  essi  : 

b)  E  quanto  a  questo  patto  speciale,  è  da  osservare  che  —  se  è  lecito  il 
patto  col  quale  espressamente  si  convenga  che  tutte  le  spese  di  un  atto,  com- 
prese quelle  per  bollo  e  registro,  sono  a  carico  di  una  sola  parte  —  sarebbe 
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B)  Tutti  gli  atti  soggetti  a  registrazione  e  non  registrati, 
non  potranno  farsi  valere  come  titoli  di  azione  in  giudizio,  fino  a 
che  non  sieno  rivestiti  di  questa  formalità  (1).  E  parimente,  tutti 
gli  atti,  contratti,  recapiti,  scritti,  documenti,  libri  e  registri  di 
qualunque  specie  e  denominazione,  soggetti  alla  tassa  di  bollo,  i 
quali,  o  non  siano  muniti  di  questa  formalità,  o  portino  un  bollo 
o  una  marca  da  bollo  di  una  tassa  inferiore  a  quella  prescritta,  o 
infine  si  trovino  in  contravvenzione  ad  alcuna  delle  disposizioni 
sulla  legge  del  bollo,  non  potranno  essere  registrati,  né  presentati 
in  qualunque  modo  e  ammessi  a  far  prova  in  giudizio,  né  citati  in 
atti  pubblici,  sentenze,  ordinanze  o  decreti  giudiziali,  fino  a  tanto 
che  non  siano  muniti  del  bollo  straordinario,  della  marca  o  del 
visto  pel  bollo  corrispondente  alla  tassa  dovuta  (2). 

Che  anzi  il  legislatore  espressamente  dispone  che  *  le  lettere 
di  cambio,  i  biglietti  ad  ordine  e  gli  altri  recapiti  di  commercio, 
non  bollati  regolarmente  ed  originariamente,  o  nel  tempo  prescritto 
dalla  legge,  non  potranno  produrre  alcuno  degli  effetti  cambiari  pre- 
visti dalle  leggi  civili  e  commerciali.  Questa  inefficacia,  quando 
non  sia  stata  eccepita  dalle  parti  in  corso  di  causa,  dovrà  essere 
rilevata  e  pronunciata  d'ufficio  dai  giudici  „  (3).  —  Per  tale  modo, 
le  lettere  di  cambio  e  i  recapiti  in  genere  di  commercio  sono  a 
dirsi,  in  riguardo  alla  loro  indole  propria  e  ai  loro  effetti  speciali, 
radicalmente  nulli,  se  fatti  in  contravvenzione  alla  legge  di  bollo. 
Ben  possono  questi  titoli,  mediante  il  bollo  a  cui  in  seguito  sieno 


però  nullo  il  patto,  col  quale  si  stabilisse  che  il  contratto,  intanto  si  facesse 
in  contravvenzione  alle  leggi  sul  registro  e  bollo,  e  che,  qualora  poi  occorresse 
produrre  il  documento  in  giudizio  (così  che  fosse  indispensabile  di  farlo  regi- 
strare e  di  pagare  la  tassa  e  la  multa  per  registro  e  bollo),  la  spesa  relativa 
dovesse  esclusivamente  sopportarsi  dalla  parte,  che,  per  non  avere  adempiuto 
la  obbligazione  contratta,  rese  necessaria  la  produzione  in  giudizio  del  docu- 
mento, e  quindi  fu  la  causa  occasionale  per  cui  si  ebbe  a  pagare  le  dette  tasse 
e  multe.  V.  art.  42,  1°  comma,  decreto-legge  13  settembre  1874  sul  bollo  ;  e 
art.  102  ult.  capov.,  decreto  legge  13  settembre  1874,  sul  registro  ;  e  V.  confor. 
sentenze  Cassazione  Napoli,  24  luglio  1886  {Filangieri,  1886,  2,  p.  635),  e  12  no- 
vembre  1887  (Giurisprudenza,  1888,  p.  279). 

(1)  V.  art1  99,  100  e  101,   decreto-legge    13   settembre   1874   sulle  tasse  di 
registro. 

(2)  Art.  42,  1°  capov.,  cit.   legge  sulla  tassa  di  bollo;  e  v.  pure  articolo  5, 
ult.  capov.,  legge  29  giugno  1882. 

(3)  Cit.  art.,  ultimi  due  capoversi,   legge   13  settembre  1874,  sulle  tasse  di 
bollo. 
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assoggettati  e  mediante  il  pagamento  delle  multe  stabilite  dalla 
legge,  risorgere  quali  meri  atti  civili,  e  limitatamente  agli  effetti 
dei  titoli  comuni;  ma  niuna  autorità  può  riconoscere  la  loro  vali- 
dità cambiaria;  e  in  quanto  i  detti  atti,  secondo  l'intenzione  delle 
parti,  avrebbero  dovuto  essere  titoli  cambiari,  essi  sono  assoluta- 
mente nulli  per  l'inosservanza  della  legge  sul  bollo  (1): 


(1)  La  Corte  di  Cassazione  di  Roma,  con  sentenza  16  maggio  1876  (La  Legge, 
1877,  2,  p.  224),  ritenne  che  la  nullità,  comminata  dal  2°  capoverso  dell'arti- 
colo 42  della  legge  sulle  tasse  di  bollo,  non  è  radicale  e  perpetua;  ma  solo  si 
risolve  in  un'inefficacia  giuridica  temporanea  degli  atti  stessi,  la  quale  cessa 
allorché  tali  atti  siano  regolarizzati  con  l'effettivo  pagamento  delle  tasse  e 
delle  multe  dovute.  —  Non  possiamo  convenire  in  quest'opinione,  la  quale  è 
in  oggi  concordemente  respinta  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza.  V.  Vidaki, 
op.  cit.  (II*  ediz.),  §  3792;  Supino,  Comm.  Cod.  comm.,  VII,  n.  57;  Bolaffio  (nella 
Temi  Veneta,  XI,  p.  538);  Ponzoni  (nella  Rassegna  di  dir.  commer.  ital.  e  stra- 
niero, 1883,  p.  96  e  segg.).  Sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  17  febbraio  1876 
(La  Legge,  1876,  2,  p.  226)  —  Corte  app.  Brescia,  2  novembre  1881  (Id.,  1882, 
1,  p.  374)  -  Corte  app.  Torino,  28  dicembre  1889,  e  11  febbraio  1893  {Giù- 
risprudenza,  1890,  p.  150;  e  1893,  p.  239)  —  Corte  app.  Catania,  8  giugno  1891 
(Filangieri,  1891.  2,  p.  665)  —  Corte  app.  Genova,  8  ottobre  1891  (Annali,  XXV, 
3,  col.  463)  —  Cassazione  Firenze,  30  maggio  1887  (La  Legge,  1887,  2,  p.  80)  — 
Cassazione  Napoli,  15  dicembre  1892  (La  Legge,  1893,  1,  p.  628;  e  la  Giuris- 
prudenza, 1893,  p«  341-42). 

In  verità,  l'opinione  sopra  accennata  è  contraria  alla  lettera  e  allo  spirito 
della  legge.  —  Il  secondo  capoverso  dell'articolo  42  della  legge  sul  bollo,  13 
settembre  1874,  non  esisteva  nel  corrispondente  articolo  della  legge  14  luglio 
1866  :  fa  inserito,  per  la  prima  volta,  nell'articolo  27  della  legge  del  19  luglio 
1868;  e,  dalle  discussioni  legislative,  che  precedettero  nell'uno  e  nell'atro 
ramo  del  Parlamento  l'approvazione  di  quest'ultima  legge,  chiaramente  emerge 
come  sia  stata  intenzione  dei  legislatori  di  stabilire  che  la  mancanza  della 
formalità  del  bollo  nel  tempo  stabilito  (cioè  —  originariamente,  per  i  titoli  emessi 
nell'interno  dello  Stato,  —  e  prima  di  farne  uso  nel  Segno,  per  i  titoli  prove- 
nienti dall'estero)  toglie  definitivamente  ogni  e  qualunque  effetto  cambiario  al 
titolo  (V.  Discussioni  Camera  Deputati,  tornata  14  maggio  1868;  Atti  parlamen- 
tari, pe  3609-3612:  e  Discussioni  Senato,  tornata  30  giugno  1868,  p.  759-761). 

Ne  il  legislatore  poteva  più  chiaramente  esprimere  questo  concetto.  —  L'ar- 
ticolo 27  della  legge  19  luglio  1868  venne  a  costituire  la  seconda  parte  del- 
l'articolo 49  della  legge  12  settembre  1874.  —  In  quest'ultimo  articolo  si  sta- 
bilisce —  dapprima  che  qualunque  atto  o  scritto,  soggetto  alla  tassa  di  bollo, 
che  sia  fatto  in  contravvenzione  a  detta  tassa,  non  produce  effetto  legale,  se 
prima  non  è  debitamente  regolarizzato  —  poscia  si  aggiunge  la  disposizione 
speciale  per  le  cambiali,  biglietti  all'ordine  ed  altri  recapiti  di  commercio;  ed 
il  legislatore  ha  cura  di  usare  l'avverbio  *  inoltre  „  per  dimostrare  come  tale 
disposizione  costituisca  un'ulteriore  sanzione,  aggiunta  a  quella  determinata  col 
primo  capoverso  dell'articolo.  —  Ora,  data  la  tesi  della  Cassazione  di  Roma, 
l'aggiunta  in  discorso  sarebbe  compiutamente  inutile.  Se  invero  il  legislatore 
avesse  voluto  che  col  pagamento,  posteriormente  eseguito  della  tassa  e  della 
multa,  la  cambiale  riacquistasse  il  carattere  e  gli  effetti  cambiari  previsti  dalle 
leggi  civili  e  commerciali,  non  avrebbe  avuto  bisogno  alcuno  di  aggiungere  la 
disposizione  speciale,  di  cui  nel  2°  capoverso  dell'articolo  42:  imperocché,  eli- 
minata qualsiasi  differenza  fra  i  recapiti  commerciali  e  i  chirografi  civili,  per 
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C)  Per  regola  generale,  è  proibito  ai  notari  ed  a  qualunque 
funzionario  ed  uffiziale  dell'ordine  giudiziario  o  amministrativo  di 


gli  uni  e  per  gli  altri  rimaneva  provveduto  col  prescritto   generalissimo   del 
primo  capoverso  dello  stesso  articolo. 


Fuvvi  chi  dubitò  che  le  speciali  disposizioni  degli  ultimi  due  capoversi  del- 
l'arti colo  42  della  legge  13  settembre  1874  sulla  tassa  di  bollo  siano  state 
tacitamente  abrogate  dal  nuovo  Codice  di  commercio;  il  quale,  all'art.  251, 
enumera  i  requisiti  essenziali  della  cambiale,  e,  fra  questi,  non  comprende  la 
formalità  del  bollo.  A  norma  dell'articolo  5  del  titolo  preliminare  del  Codice 
civile  (si  disse  a  sostegno  di  siffatta  opinione)  la  nuova  legge,  la  quale  regola 
l'intiera  materia  già  regolata  dalla  legge  anteriore,  indùce  l'abrogazione  di  questa: 
onde  si  conchiuse  che  dal  1°  gennaio  del  1883  la  formalità  del  bollo  cessò 
di  essere  requisito  essenziale  per  l'efficacia  cambiaria  dei  recapiti  di  commercio 
(V.,  in  tale  senso,  il  Giornale  il  Commercio  di  Milano,  1883,  n°  163  ;  il  Monitore 
dei  tribunali,  1883,  n°  10:  e  la  sentenza  della  Corte  di  appello  di  Venezia,  del 
26  ottobre  1886,  Temi  Veneta,  XI,  p.  538). 

Questa  opinione  deve  essere  respinta,  siccome  chiaramente  lo  dimostrarono 
la  Cassazione  di  Firenze  (nella  citata  sua  decisione  del  30  maggio  1887,  con 
cui  si  annullò  la  sentenza  26  ottobre  1886  della  Corte  di  Venezia),  il  Bolaffio 
(loc.  cit.)  e  il  Ponzoni  (loc.  cit.).  —  Non  è  e  non  può  essere  argomento  del 
Codice  di  commercio  quello  di  regolare  Vintiera  materia  delle  forme  e  delle 
tasse  di  bollo;  perciò,  ne  il  Codice  del  1865,  nò  quello  del  1883,  trattando 
della  cambiale,  fecero  cenno  del  bollo,  a  cui  essa  deve  andare  soggetta.  Il  le- 
gislatore, nel  Codice  di  commercio,  si  limita  a  determinare  i  requisiti  intrin- 
«Modella  cambiale,  riferendosi  implicitamente,  per  ciò  che  riguarda  la  for- 
malità estrinseca  del  bollo,  alle  particolari  disposizioni  contenute  nelle  leggi 
finanziarie. 

Riteniamo  quindi  come  certissimo  che,  anche  attualmente,  la  contravvenzione 
alla  legge  sulle  tasse  di  bollo  toglie  ogni  e  qualsiasi  effetto  cambiario  alle 
cambiali  e  agli  altri  recapiti  di  commercio.  E  cotale  inefficacia  è  assoluta  ed 
insanabile,  in  quanto  che  le  tasse  e  le  multe,  che  vengano  in  seguito  pagate, 
varranno  ad  attribuire  gli  effetti  civili  e  comuni  al  titolo,  ma  non  quelli  spe- 
ciali cambiari. 


La  rigorosa  misura,  che,  coi  due  ultimi  capoversi  dell'art.  42  della  legge 
ralle  tasse  di  bollo,  venne  stabilita  per  le  cambiali  e  gli  altri  recapiti  di  com- 
mercio, si  volle  nel  1873  estendere  a  tutti  indistintamente  gli  atti  civili,  che 
sparissero  in  contravvenzione  alle  leggi  sul  bollo  e  sul  registro:  si  propose 
cioè  di  dichiarare,  con  legge  getterai  issi  ma,  la  inefficacia  giuridica  degli  atti 
non  regolarmente  registrati  e  bollati. 

È  noto  come  a  questo  fine  l'onorevole  ex- Ministro  Minghetti  presentasse  un 
progetto  di  legge  alla  Camera  dei  Deputati  nella  tornata  del  27  novembre 
1873.  —  La  Commissione  della  Camera,  incaricata  di  riferire  sopra  la  detta 
proposta,  le  si  dichiarò  contraria  (V.  relazione  Mantellini,  presentata  nella 
tornata  del  28  marzo  1874):  e  la  Camera,  dopo  lunga  discussione,  ebbe  pure 
a  respingerla. 

In  tale  occasione  furono  minutamente  e  maestrevolmente  esposti  gli  argo- 
menti, che  militano  a  sostegno  dell'una  e  dell'altra  opinione. 

È  nostra  ferma  convinzione  che  la  progettata  misura,  quando  fosse  chiara- 
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procedere  ad  alcun  atto  del  proprio  officio,  e  di  dare  qualsiasi 
provvedimento,  in  appoggio  di  carte  od  atti  soggetti  alla  tassa  di 
bollo  o  di  registro,  che  non  siano  bollati  e  registrati  in  conformità 
delle  leggi  e  dei  relativi  regolamenti  (1). 


mente  limitata  a  colpire  il  documento  scritto,  e  non  già  il  contratto  o  atto  con- 
tenuto nel  medesimo,  sarebbe,  non  solo  utilissima,  ma  anche  giusta. 

Ninno  vorrà  negare  che  siffatta  misura  sia  la  più  efficace,  e  forse  la  sola 
efficace,  ad  impedire  le  frodi  alla  legge  :  onde,  sotto  questo  aspetto,  essa  si  pre- 
senta come  un  provvedimento  di  alta  moralità.  Ne  la  medesima  può  dirsi  con- 
traria alla  legalità,  vo'  dire  alla  rigorosa  giustizia:  per  vero,  il  cittadino,  il 
privato,  intanto  ha  diritto  di  invocare  e  di  ottenere  la  protezione  della  legge 
e  dell'autorità  giudiziaria,  in  quanto  egli  abbia  soddisfatto  al  suo  dovere  verso 
lo  Stato,  abbia  osservato  la  legge.  Come  si  potrà  razionalmente  pretendere  che, 
lo  Stato  debba  impiegare  la  sua  autorità  e  quella  dei  suoi  magistrati  per  ri- 
conoscere la  validità  di  un  atto,  che  il  privato  ha  fatto  in  contravvenzione 
della  legge?  Abbondano  nel  diritto  privato  i  casi,  in  cui  la  legge  dichiara 
nulli  gli  atti  e  i  contratti  difettivi  della  forma  legale  in  considerazione  di 
interessi  essenzialmente  privati.  Ora  perchè  non  si  potrà  per  \ interesse  pub- 
blico stabilire  eguale  provvedimento  ?  Come  mai  quella  sanzione  di  nullità,  che, 
imposta  dal  Codice  civile  per  guarentire  i  diritti  privati  dei  cittadini,  è  rico- 
nosciuta giusta  e  necessaria,  si  dovrà  dire  ingiusta,  quando  si  tratti  dello  Stato 
(e  così  dell'uni  versali  tà  dei  cittadini),  per  la  di  cui  tutela  essa  è  ormai  dimo- 
strata necessaria  dall'esperienza? 

Né  si  dica  che,  con  tale  provvedimento  si  sconvolgerebbe  il  sistema  attuale 
delle  prove  giudiziarie.  Il  documento,  fatto  in  contravvenzione  alla  legge  del 
bollo  e  del  registro,  si  considererebbe  come  giuridicamente  inesistente,  man- 
cherebbe adunque  la  prova  scritta;  ma  sarebbe  sempre  salva  alle  parti  la 
facoltà  di  valersi  delle  altre  prove,  nei  limiti  e  sotto  le  condizioni  prescritte 
dalle  leggi  civili  e  commerciali:  in  altri  termini,  la  nullità  del  documento 
non  renderebbe  nullo  Fatto  contenuto  in  esso,  ad  eccezione  di  quei  soli  casi,  in 
cui  il  documento  è  requisito  necessario  per  la  validità  del  contratto  o  dell'atto 
che  è  nel  medesimo  contenuto:  V.,  in  questo  senso,  un  opuscolo  del  professore 
Serafini,  Roma,  1874,  diretto  in  forma  di  lettera  al  professore  Suledo,  e  pre- 
gevole specialmente  per  gli  abbondanti  dati  di  legislazione  comparata,  che 
ci  fornisce  sopra  l'argomento  in  discorso. 


Le  cose  sin  qui  dette  provano  ad  evidenza  che,  sotto  l'impero  delle  leggi  aU 
tualiy  rinosservanza  delle  leggi  sul  bollo  e  sul  registro  non  produce  la  nullità 
degli  atti,  i  quali  non  siano  debitamente  bollati  e  registrati,  ad  eccezione  di 
quanto  sovra  si  è  detto  per  le  cambiali  e  gli  altri  recapiti  di  commercio:  ed 
in  questo  senso  è  concorde  la  giurisprudenza  dei  patri  magistrati  (V.,  al  ri- 
guardo, —  La  Giurisprudenza,  1867,  pe  488  e  674;  1870,  pe  194,  290,  522,  637; 
1871,  p«  57,  149,  568;  1872,  p.  125;  1878,  p«  19,  286,  808  con  le  note;  1884, 
p.  504;  1887,  p«  640  e  570;  1898,  p.  806  —  V Archivio  giuridico,  voi.  X,  p«  215 
e  segg.,  e  voi.  XII,  pc  447-448  —  e  il  Filangieri,  1890,  2,  p.  325). 


(1)  Riproduciamo,  per  maggior  esattezza,  le  principali  disposizioni  della  legge 
in  riguardo  alla  sovradetta  proibizione: 
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D)  Sono  comminate   pene  pecuniarie   contro   tutti   coloro, 


Legge  1875  sulle  tasse  di  bollo. 

Art.  43.  "  È  proibito  (sotto  pena  di  incorrere  nelle  contravvenzioni  di  cui  al 
titolo  Vili  della  stessa  legge)  ai  giudici,  funzionari  ed  ufficiali  dell'ordine  giu- 
diziario e  delle  pubbliche  amministrazioni  di  dare  provvedimenti,  procedere 
a  legalizzazioni,  a  visti,  e  ad  altri  atti,  sulla  presentazione  o  in  seguito  di  carte, 
registri  o  libri,  che  siano  in  contravvenzione  alla  presente  legge. 

E  pure  proibito  ai  cancellieri,  segretari,  causidici,  patrocinatori,  notari,  ar- 
chivisti, agenti  delle  tasse  e  del  catasto,  arbitri,  periti,  uscieri,  cursori,  servienti 
o  messi,  di  fare  qualsiasi  atto  del  loro  ufficio  rispettivo  in  appoggio  di  carte 
non  munite  del  bollo  prescritto,  di  dare  corso  alle  medesime,  di  riceverle  in 
deposito,  di  spedirne  copie,  di  citarle  nei  loro  atti  o  scritture,  o  di  farne 
altro  uso. 

Si  eccettuano  dalle  disposizioni  di  quest'articolo  i  casi  di  procedimenti  cri- 
minali, e  di  materiale  descrizione  di  atti  negli  inventari,  o  in  altri  atti  con- 
servatori. 

Tuttavia,  se  fosse  giustificata  la  urgenza  e  la  necessità  di  un  provvedimento 
conservatorio,  il  giudice  potrà  unicamente  assicurare  le  cose  esposte  a  sottra- 
zione o  deperimento,  senza  procedere  a  dichiarazioni  ulteriori  ;  semprechè  però 
resti  in  cancelleria  Tatto,  scritto  o  registro,  che  fu  trovato  in  contravvenzione, 
e  che  ne  sia  data  pronta  comunicazione  all'uffizio  del  registro  „. 


Legge  1874  sulle  tasse  di  registro. 


Art.  102.  *  La  inefficacia  e  ineseguibilità  degli  atti,  stabilita  nei  tre  prece- 
denti articoli  (per  gli  atti  fatti  in  frode  ai  diritti  dell'erario  riguardo  alla 
tassa  di  registro)  potrà  essere  opposta  dalle  parti  in  qualunque  stadio  del 
giudizio,  e  dovrà  in  ogni  caso  essere  rilevata  d'ufficio  dal  giudice.  Il  giudizio 
resterà  immediatamente  sospeso,  e  non  potrà  riprendere  il  suo  corso  finché  gli 
atti  e  trasferimenti  non  siano  stati  regolarizzati  a  norma  della  presente 
legge.  Frattanto  il  giudice  accorderà  i  provvedimenti  opportuni  affinchè  non 
8Ì  deteriorino  i  beni,  crediti  o  diritti,  che  formavano  l'oggetto  degli  atti  paraliz- 
zati, o  dei  giudizi... ,. 

Art.  103.  *  I  notari,  funzionari  ed  uffiziali  dell'ordine  giudiziario,  i  segretari 
capi  o  delegati  delle  pubbliche  amministrazioni  o  stabilimenti,  non  potranno, 
a  qualunque  scopo,  rilasciare  per  originale,  per  copia  o  per  estratto  alcun  atto 
•oggetto  alla  registrazione,  se  esso  non  è  stato  prima  registrato  o  munito  della 
inarca  di  registrazione,  secondo  le  disposizioni  della  presente  legge,  sotto  pena 
di  lire  10  per  ogni  contravvenzione.  Si  eccettuano  da  queste  disposizioni  i  casi 
di  procedimenti  penali  e  di  trasmissione  di  atti  per  la  superiore  approvazione, 
porche  in  ogni  occorrenza  si  faccia  menzione  dell'uso,  per  cui  fu  rilasciato 
l'originale,  la  copia  o  l'estratto.  Si  eccettuano  parimente  le  copie  e  gli  estratti 
degli  atti  tutti  di  usciere,  quando  non  sia  ancora  trascorso  il  termine  per  la 
loro  registrazione  „. 

Art.  104.  *  I  funzionari  ed  uffiziali  indicati  nei  numeri  2,  3  e  4  dell'art.  73 
(cioè  i  cancellieri  giudiziari,  gli  uscieri  e  i  segretari  o  delegati  di  qualunque 
amministrazione  o  pubblico  stabilimento)  non  potranno  inserire  nei  loro  atti, 
né  ricevere  in  deposito,  altri  atti  soggetti  a  registrazione   entro    un   termine 
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che   contravvengono   alle  leggi   sul    bollo    e    sul    registro  (1). 


fisso  o  prima  di  farne  uso,  uè  fare  alcun  atto  o  disposizione  in  conseguenza 
dei  medesimi,  se  tali  atti  non  sono  stati  preventivamente  registrati.  I  con- 
travventori incorreranno  nella  pena  in  proprio  di  lire  10  per  ogni  trasgres- 
sione, e  saranno  altresì  tenuti  al  pagamento  della  tassa  di  registro  e  delle 
pene  pecuniarie  precedentemente  incorse  per  Tatto  non  registrato,  salvo  per 
queste  il  regresso  "  (V.  art.  3,  legge  14  luglio  1887). 

Art.  108.  *  Le  autorità  giudiziarie,  che  pronunciassero  sentenze  o  emettes- 
sero decreti  o  provvedimenti  sopra  atti  soggetti  a  registrazione  e  non  stati 
previamente  registrati,  si  renderanno  personalmente  responsabili  delle  tasse  e 
delle  pene  pecuniarie  dovute  per  gli  atti  medesimi  ». 

A  norma  delle  soprariferite  disposizioni,  l'autorità  giudicante,  sempre  quando 
veda  prodotta  in  causa  una  scrittura  non  registrata  con  la  tassa  corrispondente 
alla  natura  dell'atto,  deve  sospendere  immediatamente  il  giudizio  (V.  confor. 
sentenza  Corte  app.  Torino,  30  giugno  1884,  e  5  marzo  1889,  Giurisprudenza,  1884, 
p.  504;  e  1889,  p.  284).  Questo  e  non  altro  è  l'ufficio  del  giudice:  onde  commet- 
terebbe una  vera  violazione  di  legge  quel  magistrato,  il  quale  —  non  potendo 
pronunciare  sull'azione  perchè  fondata  sopra  atto  non  regolarmente  registrato, 
invece  di  limitarsi  a  sospendere  il  giudizio  (a  norma  del  citato  articolo  102) 
fin  tanto  che  la  contravvenzione  non  sia  riparata  —  si  facesse  senz'altro  ad  as- 
solvere il  convenuto  dall'osservanza  del  giudizio  medesimo  (V.  confor.  sen- 
tenza Cassazione  Torino,  22  ottobre  1891,  Giurisprudenza,  1891,  p.  729  ;  e  Fi- 
langieri, 1892,  2,  p.  270). 

Avvertasi  ancora  che  il  divieto,  fatto  ai  giudici  di  provvedere  sopra  atto 
soggetto  al  bollo  e  alla  registrazione  e  non  stato  debitamente  bollato  e  regi- 
strato, non  è  applicabile  allorché  l'esistenza  dell'atto  medesimo  non  è  ancora 
stabilita,  e  soltanto  si  deducono  prove  per  accertarla.  Per  vero,  il  pronunziare 
sopra  l'ammissione  di  co  tali  prove  non  costituisce  un  provvedimento  sopra  la 
scrittura  di  cui  intanto  si  domanda  di  dimostrare  l'esistenza:  soltanto  quando,  am- 
messe le  prove  ed  accertata  l'esistenza  della  scrittura,  questa  si  pretenda  in- 
vocare da  una  delle  parti  a  sostegno  della  sua  azione  o  della  sua  eccezione, 
occorrerà  esaminare  se  la  scrittura  medesima  sia  conforme  alle  prescrizioni 
sulle  leggi  del  bollo  e  del  registro;  e  in  caso  negativo,  si  dovrà  sospendere  il 
giudizio.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  14  febbraio  1890  {Giurispru- 
denza, 1890,  p.  357). 


(1)  Si  veda  la  legge  1874  sulle  tasse  di  bollo,  tit.  Vili;  la  legge  1874 
sulle  tasse  di  registro,  tit.  Ili,  capo  2,  e  tit.  IV.  —  Veggasi  inoltre  la  legge 
11  gennaio  1880,  agli  articoli  5  e  9;  la  legge  14  luglio  1887,  art1  2,  4,  6,  14, 
15,  17/  la  legge  12  luglio  1888,  art.  5,  capov.,  che  punisce  la  contravvenzione 
al  divieto,  fatto  col  1°  comma  dello  stesso  articolo,  ai  detentori  per  qualsiasi 
titolo  di  danari,  valori  od  oggetti  appartenenti  a  una  successione,  di  conse- 
gnare tali  effetti  all'erede,  al  legatario  o  ad  altri  qualsiasi  aventi  causa  o  in- 
teressato, senza  averli  prima  denunziati  all'uffizio  del  registro  competente.  — 
L'articolo  5  del  relativo  regolamento,  stato  approvato  con  R.  decreto  3  agosto 
dello  stesso  anno  (1888),  provvede  esplicitamente  per  l'applicazione  di  questa 
disposizione  ai  valori  ed  oggetti  stati  affidati  al  detentore  in  casse  chiuse  o 
in  involti  suggellati. 
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Delle  presunzioni. 


Sommarlo  : 


431.  Definizioni  della  presunsioni. 

432.  DifTerensa  fra  la  prova  e  la  prasoasioni. 

433.  Duplice  categoria  di  presunsioni  ;  le  legali  a  la  semplici. 


431.  Le  presunzioni  (1)  sono  definite  dal  legislatore  patrio,  a 
somiglianza  del  francese,  "  le  conseguenze  che  la  legge  o  il  giudice 
deduce  da  un  fatto  noto  per  risalire  ad  un  fatto  ignoto  „  (2). 

Questa  definizione  non  è  esatta,  siccome  quella,  che  propriamente 
comprende  tutte  le  prove  dirette  e  indirette,  ossia  tanto  le  prove 
propriamente  dette  quanto  le  presunzioni  (3).  In  verità,  così  le  une 
come  le  altre  si  fondano  sull'induzione,  e  consistono  in  conseguenze 
che  si  deducono  da  un  fatto  noto  per  giungere  alla  scoperta  di  un 
fatto  ignoto  (4). 

432.  La  differenza  essenziale,  che  esiste  fra  le  prove  e  le  pre- 
sunzioni, sta  nel  diverso  rapporto  che  le  une  e  le  altre  hanno  col 


(1)  *  Praesumptio  a  prae-sumere,  quia  praesumptio  sumit  prò  vero  prae,  id  est 
antequam  aliunde  probetur  „  (Alciato-  Pothier,  Obbligai.,  n°  840). 

(2)  Cod.  civ.  italiano,  art.  1349;  Cod.  civ.  francese,  art.  1349. 

(3)  Confor.  Marcadé,  sull'art.  1349;  Bonnibr,  n°  29;  Ramponi,  Teoria  generale 
détte  presunzioni,  §  2;  e  Note  sulle  presunzioni  in  diritto  civile  (nella  Rivista 
italiana  per  le  scienze  giuridiche,  XIV,  fascicoli  II  e  III). 

(4)  V.  retro,  voi  II,  IV*  edizione,  n*  270  e  seguenti. 
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fatto  ignoto,  che  si  vuole  provare:  tale  rapporto  è  diretto  e  imme- 
diato nelle  prove  propriamente  dette,  è  invece  solo  indiretto  e  con- 
ghietturale  nelle  presunzioni.  —  Inoltre,  mentre  ciascuna  delle  prove 
ricevette  dalla  legge  e  dal  linguaggio  del  fóro  una  speciale  deno- 
minazione, tutti  invece  gli  argomenti  indiretti,  coi  quali  si  riesce 
alla  scoperta  della  verità,  vengono  designati  col  nome  generico  di 
presunzioni.  —  Di  più,  le  prove  propriamente  dette  si  fondano  ge- 
neralmente sulla  fede  dovuta  alla  testimonianza  umana;  all'in- 
contro, le  presunzioni  consistono  in  un'infinita  varietà  di  indizi, 
derivanti  dall'ordine  fisico  o  dall'ordine  morale. 

Quindi  la  presunzione  può  definirsi  "  la  supposizione  della  ve- 
rità di  un  fatto  ignoto,  che  la  legge  o  il  giudice  deduce  per  con- 
seguenza indiretta  da  un  altro  fatto  noto  „  (1). 

433.  Le  presunzioni  si  dividono  in  due  categorie:  abbiamo 
cioè  le  presunzioni  legali,  e  le  semplici;  quelle  sono  determinate 
dalla  legge,  queste  sono  lasciate  al  prudente  arbitrio  del  giudice: 
le  prime  hanno  un  valore  certo,  prestabilito  dal  legislatore:  invece 
delle  seconde  la  forza  probatoria  dipende  dall'apprezzamento,  che 
il  giudice  ne  faccia  secondo  le  particolari  contingenze  dei  casi,  e 
nei  limiti  entro  cui  la  legge  permette  l'ammessione  delle  medesime. 


(1)  V.  Ramponi,  Teorica  delle  presunzioni,  op.  e  §  cit1  p*  5  e  6  con  le  note. 
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Abticolo  I. 


Presunzioni  legali. 


Sommarlo: 


434.  Definizione  delle  protoni  ioni  legali  (articolo  1850,  Codice  civile). 

435.  L'enumerazione  delle  presunzioni  ledali,  fatta  dall'articolo  1350,  non  è  tassativa. 
430.  Non  v'ha  presunzione  legale,  sansa  ohe  la  legge  vigente  |la  ammetta  —  Le  prezun- 

sioni  legali,  introdotte  dal  diritto  che  precedette  le  leggi  attuali,  ma  non  più  con- 
servate nei  Codici  vigenti,  cessarono  dall'essere  presunzioni  juris,  e  solo  possono 
oggidì  costituire  presunsioni  semplici. 

437.  Effetto  comune  a  tutte  le  presunzioni  legali  —  Differente  valore  di  queste  —  Duplice 

•  loro  specie:    presunzioni  assoluto,  ossia  juris  si  ds  jure;   e   presunsioni  juris 
tantum. 

438.  Nozione  ed  esempi  delle  presunzioni  juris  $t  ds  jurs. 

439.  Nel  dubbio,  la  presunzione  legale  è  a  ritenersi  juris  tantum. 

440.  Nozione  delle  presunzioni  juris  tantum  —  Come  di  esse,  alcune  si  possano  combattere 

soltanto  con  una  o  più  prove  contrarie,  specificatamente  determinate  dalla  legge; 

441.  «  Altre  invece  ai  possano  oppugnare  con  qualunque  prova  contraria,  ed  anche   con 

presunzioni  semplici. 

442.  Le  presunsioni  legali  non  si  devono  confondere  con  ie  finzioni  legali:   differente 

natura  delle  une  e  delle  altre. 

443.  Diverse  formolo,  di  cui  si  vale  il  legislatore  per  istabilire  le  presunsioni  legali. 

444.  Come  la  medesima  forinola  •  si  reputa  »,  adoperata  dal  legislatore,  talora  esprima 

una  presunzione,  e  tal  altra  volta  una  finzione  legale  :  Esempi. 

445.  Come  la  forinola  «  si  reputa  »  sia  anche  talvolta  usata  dal  legislatore  per  dare  una 

disposizione  imperativa,  categorica,  estranea  al  concetto  di  presunzione  e  di  fin- 
zione legale:  Esempi. 
440.  (In  nota)  Se  la  prescrizione  e  l'usucapione  costituiscano  una  presunsione  legale  :  Quid 
della  disposizione  dell'articolo  707  del  Codice  civile  1 


434.  "  La  presunzione  legale  (sta  scritto  nell'art.  1350  del 
Codice  civile)  è  quella,  che  una  legge  speciale  attribuisce  a  certi 
atti  o  a  certi  fatti  „. 
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*  Tali  (soggiunge  il  legislatore)  sono: 

tt  a)  Gli  atti,  che  la  legge  dichiara  nulli  per  la  loro  qualità, 
come  fatti  in  frode  delle  sue  disposizioni  (1); 

u  b)  I  casi,  nei  quali  la  legge  dichiara  che  la  proprietà  o 
la  liberazione  risulta  da  alcune  determinate  circostanze  (2); 

*  e)  L'autorità,  che  la  legge  attribuisce  alla  cosa  giudi- 
cata ,  (3)  (4). 

435.  Quest'enumerazione  è  lungi  dall'essere  tassativa  ;  abbon- 
dano nelle  leggi  altre  presunzioni,  che  non  si  possono  comprendere 
in  alcuna  delle  specie  indicate  nel  sovra  riprodotto  articolo  1350 
del  Codice  civile  (5). 

436.  Si  osservi  però  che  per  l'esistenza  della  presunzione  le- 
gale è  mestieri  di  una  disposizione  espressa  di  legge,  che  tale 
presunzione  ammetta  (6). 

Il  diritto,  che  precedette  le  moderne  codificazioni,  si  svolse 
essenzialmente  sotto  forma  storica,  tradizionale:  i  responsi  dei 
giureconsulti,  le  sentenze  dei  magistrati  supremi,  la  pratica  con- 
suetudinaria avevano  forza  di  legge;  e  le  presunzioni,  che  trae- 
vano la  loro  origine  da  queste  fonti,  ben  potevano  dirsi  presun- 
zioni legali.  —  Ora  non  più.  Al  solo  legislatore  spetta  lo  stabilire 
di  siffatte  presunzioni:  tutti  gli  indizi,  gli  argomenti  di  probabilità, 
che  non  siano  rivestiti  dal  legislatore  del  carattere  di  presunzioni 


(1)  Veggansi,  a  cagione  di  esempio,  gli  articoli  807  capov.,  773,  1053,  1055, 
1457,  1458,  1884,  capov.,  1894,  Cod.  civ.;  nonché  gli  articoli  707  e  segg.,  Codice 
di  commercio.  —  Il  Touixieb  (X,  n°  64,  edizione  di  Parigi)  osserva  giustamente 
che  gli  atti,  di  cui  sopra,  sono  annullati  dalla  legge,  non  in  ragione  delle  loro 
qualità,  come  dice  il  legislatore,  ma  in  riguardo  alla  qualità  delle  persone,  che 
li  compiono. 

(2)  Vedi,  per  esempio  di  presunzione  di  acquisto  di  proprietà,  Cod.  civ.,  ar- 
ticoli 440,  448,  546,  547,  565,  566,  567,  569  capov.  687  princ.  e  capov.,  691,  692, 
702,  1279,  1437,  2137  :  e,  ad  esempio  di  presunzione  di  liberazione,  V.  Cod.  civ., 
art4  1004,  1006,  1279,  1834,  2135. 

(3)  Dell'autorità  della  cosa  giudicata  diremo  trattando,  nel  volume  V,  degli 
effetti  delle  sentenze. 

(4)  Già  abbiamo  in  altro  luogo  (voi.  II,  IV1  edizione,  n°  684,  p.  574  in  nota) 
avvertito  come  il  legislatore  francese  e  vari  altri,  ai  tre  primi  numeri  sopra 
riprodotti,  aggiungano,  in  un  quarto  g  la  forza,  che  la  legge  dà  alla  confessione 
e  al  giuramento  delle  parti  „.  —  Vedemmo  pure  in  quale  senso  siffatta  aggiunta 
(stata  soppressa  nel  Codice  italiano)  potesse  logicamente  spiegarsi. 

(5)  Tali,  per  esempio,  le  presunzioni,  di  cui  negli  articoli  159,  160,  240,  1121, 
1127,  1134,  1135  e  seguenti,  1237,  1309,  ecc.,  Cod.  civ.;  e  negli  articoli  4,  55, 
2°  capov.,  253,  264,  ecc.  ecc.,  Ood.  comm. 

(6)  V.  ultra,  n°  443,  volume  presente. 
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legali,  possono  soltanto  costituire  presunzioni  semplici,  che  il  giu- 
dice ammette  ed  apprezza  nei  limiti,  che  vedremo  fra  breve  essergli 
stati  a  cotale  fine  tracciati  dalla  legge  (1). 

437.  Effetto  di  qualunque  presunzione  legale  quello  si  è  di 
dispensare  colui,  a  favore  del  quale  essa  ha  luogo,  dall'obbligo  di 
fornire  la  prova  del  proprio  assunto  (2). 

Ma  la  forza  della  presunzione  legale  non  è  sempre  la  stessa; 
imperciocché,  se,  per  lo  più,  la  presunzione  può  venire  combattuta 
col  mezzo  di  una  prova  contraria,  in  alcuni  casi  tuttavia  essa  ha 
un'autorità  assoluta  di  verità,  di  guisa  che  respinga  qualsiasi  prova 
in  contrario.  Laonde  le  presunzioni  legali,  secondochè  ammettono 
o  no  la  prova  contraria,  si  distinguono  in  assolute  e  non  assolute: 
le  prime,  nel  linguaggio  del  fòro,  sono  conosciute  sotto  il  nome  di 
presunzioni  juris  et  de  jure;  le  seconde  vengono  chiamate  presun- 
zioni juris  tantum. 

438.  Le  presunzioni  assolute,  juris  et  de  jure,  sono  quelle  u  sul 
cui  fondamento  si  annullano  certi  atti,  o  si  nega  l'azione  in  giu- 


(1)  V.  confor.  Laurent,  XIX,  p.  607;  Ramponi,  Delle  presunzioni,  op.  cit., 
p.  139.  —  Così,  ad  esempio,  la  presunzione  juris,  introdotta  dalla  legge  Quintus 
Muciu8  (1.  51,  ff.  de  dottai,  inter.  virum  et  uxorem)  -  secondo  cui  gli  acquisti 
fatti  dalla  moglie  si  ritenevano,  fino  a  prova  contraria,  eseguiti  con  danaro 
del  marito,  ed  a  questo  appartenevano  —  non  fu  riprodotta  nei  Codici  civili 
moderni:  cessò  quindi  di  essere  presunzione  legale;  e  solo  può  attualmente 
costituire  una  presunzione  semplice  in  materia  civile:  V.  ultra,  voi.  presente, 
n*  454  in  nota  :   e  confor.  sentenze   —    Corte  app.  Genova,  19  aprile  1865,  e 

29  aprile  1867  (Gazzetta  dei  tribunali,  XVII,  p.  537;  e  XX,  p.  152)  —  Corte 
app.  Casale,  23  giugno  1868  (Temi  Casalese,  I,  p.  249),  e  1°  febbraio  1869  (Giu- 
risprudenza di  Torino,  1869,  p.  311)  —  Corte  app.  Torino,  14  maggio  1872,  e 
20  gennaio  1879  (ld„  1872,  p.  443;  e  187?,  p.  174)  —  Corte  app.  Catania, 
24  marzo  1876  (Giurisprudenza  di  Catania ,  VI,  p.  69)    —    Cassazione  Torino, 

30  marzo,  e  22  dicembre  1880  (GiuHsprudenza  di  Torino,  1880,  p#  509-510;  e 
1881,  p«  221-222);  V.  pure  sentenze  —  stessa  Corte  suprema,  8  febbraio  1881, 
18  maggio  1883,  e  23  marzo  1885  (Id.,  1881,  p.  286:  1883,  p.  652  con  la  nota; 
1885,  p.  334)  —  Corte  app.  Firenze,  14  ottobre  1884  (La  Legge,  1885,  1,  p.  736). 

Lo  stesso  si  dica  della  presunzione,  che  era  ammessa  in  forza  della  legge 
Procula  (1.  25,  E  de  probationibus)  V.  ultra,  n°  454  in  nota,  volume  presente. 

Non  possiamo  tralasciare  di  rilevare  le  strane  inesattezze,  in  cui  incorse  la  Cas- 
sazione di  Torino,  con  la  sentenza  12  ottobre  1898  (Giurisprudenza,  1893,  p.  777), 
nella  quale  disse  che  la  presunzione  is  fecit  cui  prodest  non  è  scritta  in  alcun 
articolo  del  nostro  Codice,  e  perciò  "  essa  è  una  presunzione  hominis  di  quelle 
che  nel  linguaggio  forense  si  dicono  juris  tantum  „.  Egli  è  evidente  che  una 
presunzione,  se  è  hominis  (ossia  semplice) ,  non  può  essere  una  presunzione 
legale,  juris  tantum. 

(2:  Cod.  civ.,  art.  1852.  —  Quegli,  che  invoca  la  presunzione  legale,  si  limi- 
terà a  provare  che  questa  esiste  a  di  lui  favore. 

Mattoolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civili,  III.  23 
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dizio,  salvo  che  la  legge  stessa  abbia  espressamente  riservata  la 
prova  in  contrario  „  (1).  —  Così,  per  dare  alcuni  esempi: 

Sono  presunzioni  legali  assolute  sul  cui  fondamento  si  annullano 
certi  atti  —  quelle  stabilite  con  gli  articoli  773,  capov.,  e  1053 
del  Codice  civile,  riguardo  alle  persone  riputate  interposte  per  far 
pervenire  all'  incapace  una  donazione  testamentaria  o  tra  vivi  — 
e  quella  pure  introdotta  con  l'articolo  687  (capov.)  del  Codice  di 
procedura  civile,  che  dispone  doversi  presumere  la  frode  della 
locazione  del  fondo  subastato,  tutta  volta  che  il  fitto  sia  inferiore 
di  un  terzo  a  quello  risultante  da  perizia  o  da  locazioni  prece- 
denti (2): 

Sono  presunzioni  legali  assolute  sul  cui  fondamento  la  legge 
nega  l'azione,  o  per  dire  più  esattamente  concede  un'eccezione  peren- 
toria che  impedisce  lo  svolgimento  dell'azione  —  quella  che  nasce 
dall'  autorità  irrevocabile  della  cosa  giudicata  —  e  quella  pure, 
che  è  stabilita  con  1'  articolo  1279  del  Codice  civile,  così  formo- 
lato:  u  la  volontaria  restituzione  del  titolo  originale  del  credito 
sotto  forma  privata,  fatta  dal  creditore  al  debitore,  costituisce  la 
prova  della  liberazione  tanto  in  favore  dello  stesso  debitore,  quanto 
in  favore  dei  condebitori  in  solido  n.  In  fatti,  se  questa  volontaria 
restituzione  costituisce  la  prova  della  liberazione,  necessariamente 
l'obbligazione  è  estinta,  e,  per  immediato  corollario,  è  negata  l'azione 
in  giudizio  al  creditore,  ossia  è  accordata  un'eccezione  perentoria 
al  debitore;  e  la  presunzione  di  liberazione  dello  stesso  debitore 
è  assoluta,  poiché  la  legge  non  riserva  la  prova  in  contrario  (3). 


(1)  Art.  1358,  Cod.  civ. 

(2)  Si  noti  che  —  se  le  sopra  dette  presunzioni  sono  assolute,  siccome  quelle 
che  non  si  possono  direttamente  combattere  con  prova  contraria  —  nulla  però 
vieta  che  si  impugnino  i  fatti,  che  costituiscono  la  base  legale  delle  medesime. 
Così  il  coniuge  di  un  incapace  a  ricevere  per  donazione  non  può  provare  che, 
secondo  l'intenzione  del  donante,  la  liberalità  fu  fatta  a  lui  personalmente, 
perchè  la  presunzione  legale  d'interposizione  è  assoluta  :  ma  ben  può  provare 
che  egli  non  è  il  vero  coniuge  dell'incapace,  e  che  quindi  a  di  lui  riguardo 
non  esiste  la  presunzione  assoluta  stabilita  nel  capoverso  dell'art.  773  del  Codice 
civile.  —  E,  quanto  alla  presunzione  di  frode  di  cui  nell'articolo  687,  capov., 
Cod.  proc.  civ.,  v.  ultra,  volume  VI  (III*  edizione),  n°  269. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino ,  1°  giugno  1889  (Giurisprudenza, 
1889,  p.  467)  ;  e  Ramponi,  op.  cit,  pe  186-87.  —  Appena  ci  occorre  di  soggiun- 
gere qui  pure  che,  se  la  detta  presunzione  non  si  può  direttamente  oppugnare 
con  prova  contraria,  nulla   impedisce  al  creditore  di  impugnare   il   fatto  che 
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439.  Le  presunzioni  legali  assolute  ne  rappresentano  l'apogèo 
del  sistema  della  prova  legale:  esse  appartengono  eminentemente 
al  jus  singulare:  onde  le  disposizioni  di  legge,  che  le  introducono, 
devono  strettamente  interpretarsi;  e,  nel  dubbio,  la  presunzione  è 
dall'interprete  a  ritenersi  suscettiva  di  prova  contraria  (1). 


ne  costituisce  la  base,  dimostrando  che  non  ci  fu  restituzione  del  titolo,  o  che 
la  restituzione  non  fu  fatta  volontariamente,  o  che  fu  fatta*  non  con  lo  scopo 
di  liberazione,  ma  ad  altro  titolo,  p.  e.  a  quello  di  semplice  deposito. 


(1)  '  Probatio  semper  contra  praesumtionem  admittitur,  nisi  lez  expressim 
eam  rejciat  „  (Menochius.  De  praesumtionibus,  conjecturis,  signis  et  indiciis. 
(lib.  I,  q.  LX,  2):  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Bologna,  13  febbraio  1894 
(La  Legge,  1894,  1,  p.  271)  —  Cassazione  Firenze,  10  giugno  1874  (La  Legge, 
1874,  1,  p.  841),  e  2  giugno  1890  (Temi  Veneta,  XV,  p.  321). 

Quest'ultima  decisione,  relativa  alle  decime  ecclesiastiche,  richiede  qualche 
commento. 

Già  avemmo  occasione  di  accennare  (V.  retro,  voi.  I,  IV*  edizione,  p.  239, 
nota  4»),  come  la  legge  14  luglio  1887  (n°  4727,  serie  2*)  abbia  abolito  le  de- 
cime sacramentali,  e  conservato  le  domenicali  convertendole  in  danaro.  —  Sto- 
ricamente le  prime  decime  concesse  alla  Chiesa  furono  le  sacramentali  :  le 
domenicali  non  vennero  che  in  seguito  :  le  prime,  come  più  conformi  alla  na- 
tura della  Chiesa,  formarono  la  regola;  le  seconde,  l'eccezione:  onde  la  pre- 
sunzione di  sacramentalità ,  introdotta  dal  jus  receptum  (V.  confor.  Deluca, 
lib.  IV,  Disc.  De  decimi s),  e  che  è  pure  generalmente  ammessa  nella  giurispru- 
denza svoltasi  in  applicazione  della  legge  abolitiva  sopra  accennata  del  14  luglio 
1887  (V.  sentenze  —  Cassazione  Roma,  6  maggio  1891,  Corte  Suprema,  XVI, 
1,  p.  659;  e  27  gennaio  1894,  La  Legge,  1894,  2,  p.  438  —  Cassazione  Torino, 
22  marzo  1892,  Giurisprudenza,  1892,  p.  568). 

La  Corte  di  appello  di  Torino,  addì  16  settembre  1892,  si  spinse  anzi  al 
ponto  di  ritenere  cotale  presunzione  come  assoluta,  juris  etdejure.  Ma  la  sua 
decisione  fu  meritamente  annullata  dalla  Cassazione  di  Torino  il  6  settembre 
1893  (Giurisprudenza ,  1893,  p.  800),  la  quale,  in  conformità  di  quanto  già 
aveva  prima  dichiarato  con  la  citata  sentenza  del  22  marzo  1892,  disse  essere 
la  presunzione  di  sacramentalità  juris  tantum. 

Noi  non  crediamo  che,  allo  stato  attuale  della  nostra  legislazione,  si  possa 
ammettere  al  riguardo  resistenza  di  una  presunzione  legale,  perchè  tale  pre- 
sunzione non  è  stabilita  dalla  legge  14  luglio  1887  :  questa  si  limita  a  distin- 
guere le  decime  ecclesiastiche  in  sacramentali  e  domenicali,  abolisce  le  prime, 
conserva  le  seconde,  senza  soggiungere  che  nel  dubbio  la  decima  sia  a  presu- 
mersi piuttosto  sacramentale  che  domenicale.  Il  dare  quindi  nei  singoli  casi 
la  prova  della  natura  della  decima,  per  sapere  se  essa  sia  a  ritenersi  abolita 
come  sacramentale,  ovvero  conservata  come  domenicale,  spetterà  ali1 'attore,  in 
omaggio  al  principio  generale  "  adori  onus  probandi  incumbit  :  V.  confor.  Lam- 
pzmco  (La  Legge  14  luglio  1887  sulle  decime)  e  sentenze  —  Tribunale  Padova, 
28  marzo  1888  (La  Legge,  1888,  2,  pe  774-775)  —  Cassazione  Firenze,  16  maggio 
1889  (Id.,  1889,  2,  p.  327)  —  Corte  app.  Bologna,  12  gennaio  1894  (7<*.,  1894, 
1,  p.  341).  —  Tutto  al  più,  dall'indole  della  prestazione  e  dalla  qualità  dei 
servigi  pel  cui  corrispettivo  la  prestazione  è  fatta,  puoasi  dedurre  una  presun- 
zione semplice,  ossia  hominis.  E  appunto  presunzione  soltanto  hominis  dichiarò 
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440.  Le  presunzioni  juris  tantum  sono  quelle,  che  si  possono 
oppugnare  con  prova  contraria;  e  le  medesime  si  suddividono  an- 
cora in  varie  specie;  imperciocché  di  esse  alcune  ammettono  qua- 
lunque prova  contraria,  altre  invece  possono  soltanto  essere  com- 
battute col  mezzo  di  una  o  di  più  prove  tassativamente  determinate 
dalla  legge. 

Cosi,  a  cagion  d'esempio,  noi  sappiamo  che  le  presunzioni,  sul 
di  cui  fondamento  la  legge  ammette  le  prescrizioni  speciali  delle 
quali  è  menzione  nell'  articolo  2142  del  Codice  civile,  si  possono 
soltanto  oppugnare  in  via  eccezionale,  col  mezzo  della  deduzione 
del  giuramento  (1). 

Parimente;  la  presunzione,  in  forza  di  cui  *  pater  is  est  quem 
nuptice  demonstrant  „,  si  può  dal  marito  combattere  nei  soli  casi 
specificati  dal  legislatore  agli  articoli  162,  163,  164,  165  del  Co- 
dice civile. 

Così  ancora  le  presunzioni  legali  di  comunione  o  di  proprietà 
esclusiva  del  muro  divisorio,  stabilite  con  gli  articoli  546  e  547 
del  Codice  civile,  sono  juris  tantum,  perchè  ammettono  la  prova 
contraria:  ma  questa  prova  deve  risultare  non  da  semplici  presun- 
zioni hominis,  bensì  da  titoli,  o  da  prescrizione  compiuta,  ovvero 
da  uno  di  quei  segni,  che  il  legislatore  nei  detti  articoli  eleva  al 
grado  di  presunzioni  legali  (2). 

E,  per  dare  un  ultimo  esempio,  l'articolo  1437  del  Codice  civile 
stabilisce  pure  una  presunzione  juris,  determinando  le  prove  con- 
trarie con  le  quali  soltanto  può  venire  oppugnata. 

441.  Avvertasi  però  che,  sempre  quando  il  legislatore  non 
abbia  —  o  respinto  qualsiasi  prova  in  contràrio  —  o  limitato 
espressamente  i  casi  e  i  mezzi  coi  quali  la  presunzione  si  può 
oppugnare  —  si  dovrà  dire  permessa  qualunque  prova  per  com- 
battere la  presunzione  ;  imperocché  la  logica  del  diritto  vuole  che 
la  prova   indiretta-congetturale   ceda  davanti  la  prova  diretta  del 


la  Cassazione  di  Firenze,  con  la  sopra  ricordata  sua  decisione  2  giugno  1890, 
e  con  altra  posteriore  in  data  29  marzo  1894  (Giurisprudenza,  1894,  p.  451), 
essere  quella  della  sacramentalità  delle  decime  ecclesiastiche. 

(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  p.  674,  nota  IV 

(2)  V.  confor.  sentenze    Cassazione  Torino,   27  marzo  1883  (Giurisprudenza, 
1883,  p.  557),  e  25  marzo  1885  (Id.,  1885,  p.  317). 
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contrario.  Ed  anzi,  poiché  le  presunzioni  semplici,  quelle  cioè  lasciate 
al  prudente  arbitrio  del  giudice,  sono  esse  pure  prove  secondo 
l'ampio  e  naturale  significato  di  questa  parola,  noi  crediamo  che 
anche  le  medesime  potranno  utilmente  invocarsi,  a  norma  dell'ar- 
ticolo 1354  del  Codice  civile,  contro  tutte  quelle  presunzioni  legali, 
a  combattere  le  quali  il  legislatore  non  ha  posto  alcun  limite,  alcun 
ostacolo  (1). 


442.    V  ha  chi  confonde  le  presunzioni  legali  con  le  finzioni 
legali.  Così  il  Giorgi  (2)  dice  che  le   *  presunzioni  juris  non  sono 

*  prove,  ma  finzioni;  e  male  a  proposito  il  Codice  e  gli  scrittori  le 

*  annoverano  fra  le  prove.  Dal  vedere  un  rapporto  quasi  costante 

*  fra  un  fatto  e  la  causa  di  un'obbligazione  o  di  una  liberazione, 
6  la  legge  finge  che,  dato  quel  fatto,   sussista  senz'altro  la  obbli- 

*  gazione  o  la  liberazione  „. 

Quest'  opinione  non  è  esatta.  Sia  le  presunzioni  juris  che  le 
finzioni  legali  sono  creazioni  del  legislatore  :  entrambe  pre-suppon- 
gono l'esistenza  di  un  fatto:  ma  nella  presunzione  il  fatto  presup- 
posto è  probabile  o  per  lo  meno  dubbio  (3);  invece  con  la  finzione 
il  legislatore,  in  considerazione  di  speciali  ragioni  di  convenienza, 
presuppone  l'esistenza  di  un  fatto,  che  certamente  non  è  (4). 

Così,  in  diritto  romano,  era  finzione,  e  non  presunzione,  quella 
della  legge  Cornelia,  per  cui  il  cittadino,    prigioniero  di  guerra  e 


(1)  V.,  in  senso  conforme,  Menochius,  op.  cit.,  lib.  I,  quest.  XXX,  6;  e  quest. 
XXXIII,  10  :  Masse  e  Vergè  su  Zachariae,  t.  Ili,  p.  585,  nota  7*;  Aubby  e  Rau, 
21  ediz.,  t.  VI,  p.  331,  e  nota  6*;  Bonnieb,  n°738;  Mabcadb,  sull'art.  1352,  n°  4; 
Labombièrk,  sallo  stesso  articolo,  n°  8;  Laurent,  XIX,  n°616;  Pacifici-Mazzoni, 
libro  III,  parte  2%  n°  195;  Ramponi,  op.  cit.,  p-  167, 168:  —  Contro,  Toullieb, 
toI.  cit.,  n°  63. 

(2)  Teoria  delle  obbligazioni  nel  diritto  moderno,  voi.  I,  n-  421. 

(3)  Come  ad  esempio,  nella  presunzione  stabilita  con  l'articolo  1326  del  God. 
ci?ile. 

(4)  Questa  distinzione  fu  con  matematica  esattezza  tracciata  dal  Cujacio  e 
dal  Menocchio.  Scrive  il  Cujacio:  *  Fingimus  ea  quae  non  esse  scimus :  praesu- 
mmus  ea  quae  vera  esse  arbitramur,  ducti  probabilibus  argumentis  ,  (Pand.  cit. 
De  probat.  et  praes.).  —  E  il  Mbnoochio  (lib.  I,  quest.  Vili,  9  e  10)  ne  dice  che 

FincHo  fingit  vera  esse  quae  vera  non  sunt:  praesumptio  vero  praesumit  super 
re  dubia,  quae  ita  esse  aut  non  esse  potest.  TJnde  fictio  nunquam  eonvenit  cum 
reritate,  praesumptio  vero  saepe  ,.  —  Tra  i  moderni  la  distinzione  sopra  detta 
fa  posta  egregiamente  in  rilievo  dal  Ramponi  (op.  cit.,  pa  51  e  segg.). 


Digitized  by 


Google 


—  358  — 

morto  presso  il  nemico,  si  riteneva  come  deceduto  un  momento 
prima  di  cadere  in  prigionia  e  quindi  come  morto  libero,  allo 
scopo  di  conservare  efficacia  al  testamento  che  egli  avesse  fatto 
prima  di  perdere  la  libertà  (1).  Per  analogo  motivo,  in  forza  del 
jus  po8tliminii,  il  cittadino  romano,  divenuto  cattivo  di  guerra,  che 
fosse  riuscito  ad  evadere  e  far  ritorno  in  patria,  si  considerava 
come  se  mai  avesse  perduto  la  libertà  e  la  conseguente  facoltà  di 
fare  testamento  (2). 

Nella  nostra  legislazione  abbondano  gli  esempi  di  finzioni  legali. 
Cosi  è  una  finzione  legale  (come  espressamente  dichiara  il  Codice 
francese)  la  rappresentazione  nelle  successioni  (3).  —  Sono  finzioni 
legali  quelle,  per  cui  —  l'effetto  dell'accettazione  dell'eredità  ri- 
sale al  giorno  nel  quale  si  è  aperta  la  successione  (4)  —  chi  rinunzia 
all'  eredità  è  considerato  come  se  non  vi  fosse  mai  stato  chia- 
mato (5)  —  la  divisione  della  comunione  e  dell'eredità  ha  effetto 
retroattivo,  di  guisa  che  ciascun  comunista  o  coerede  è  riputato 
solo  ed  immediato  successore  in  tutti  i  beni  componenti  la  sua 
quota  o  a  lui  pervenuti  per  incanti  fra  i  comunisti  o  coeredi,  e  si 
ritiene  che  non  abbia  mai  avuto  la  proprietà  degli  altri  beni  della 
comunione  o  dell'eredità  (6). 

Il  Codice  di  commercio  ne  porge  pure  vari  esempi  di  finzioni 
legali.  Valgano  per  tutti  —  quello  dell'articolo  427,  capoverso,  se- 
condo cui  *  tutte  le  assicurazioni  contratte  nello  stesso  giorno  si 
reputano  contemporanee...  „  —  e  quello  del  capoverso  dell'art.  704, 
che  dispone,  in  mancanza  di  determinazione  speciale  nella  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento  o  in  altra  posteriore,  la  cessazione  dei 
pagamenti  doversi  ritenere  avvenuta  nel  giorno  della  sentenza  che 
dichiara  il  fallimento,  ovvero,  nel  giorno  della  morte  del  fallito  o 
del  di  lui  ritiro  dal  commercio,  se  il  fallimento  fu  dichiarato  dopo 
tali  avvenimenti. 

In  tutti  questi  ed  altri  simili  casi  abbiamo  una  finzione,  perchè 
il  fatto  supposto  dal  legislatore,  non  solo  non  h  probabile,  ne  tampoco 
dubbio,  ma  è  anzi  certo  che  non  corrisponde  esattamente  alla  verità. 


(1-2)  V.  §  5,  Inst.  Quibus  non  est  permissum  fac.  tert.  —  E  v.,  quanto  bIjus 
posti  intinti,  Gluck,  Pandette,  libro  I,  n°  I,  §§*  40  e  41. 

(3)  V.  Cod.  Napoleone,  art.  789;  Cod.  civ.  italiano,  art.  729. 

(4)  Art.  933,  Cod.  ci?. 

(5)  Art.  945,  Cod.  civ. 

(6)  Art1  1034  e  684,  Cod.  civ. 
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Inoltre,  se  i  fatti  sopra  accennati  costituissero  presunzioni  le- 
gali, dovrebbesi  necessariamente  contro  tali  presunzioni  ammettere 
la  prova  contraria;  imperocché  noi  vedemmo  come,  nel  sistema 
della  nostra  legge  (art.  1353),  presunzioni  juris  et  de  jure  possano 
essere  soltanto  quelle  sul  cui  fondamento  si  annullano  certi  atti  o 
si  nega  l'azione;  ne  in  alcuno  degli  esempi  or  ora  dati  la  legge 
annulla  qualche  atto,  o  nega  l'azione,  e  tuttavia  a  nessuno  è  ve- 
nuto mai  in  pensiero  di  dubitare  che  le  finzioni  legali  sono  inop- 
pugnabili, respingono  cioè  qualsiasi  prova  contraria. 

Sotto  questo  aspetto  le  finzioni  legali  producono  un  effetto  iden- 
tico alle  presunzioni  juris  et  de  jure,  pur  mantenendosi  distinte 
per  natura,  ossia  per  riguardo  al  fatto  che  costituisce  il  fondamento 
delle  une  e  delle  altre. 

443.  Abbiamo  detto  (1)  che  per  l'esistenza  della  presunzione 
legale  è  necessaria  una  disposizione  espressa  della  legge  che  tale 
presunzione  ammetta.  Ma,  nello  stabilire  queste  presunzioni,  il  le- 
gislatore non  usa  sempre  il  vocabolo  esplicito  di  u  presunzione  n, 
o  il  verbo  u  si  presume  „  ;  spesso  adopera  parole  equipollenti  ;  dice 
cioè  *  si  considera  come  fatto  (2)  „,  ovvero  u  s'intende  che  (3)  »,  o 
*  una  data  cosa  si  ha  per  vera  fino  a  prova  contraria  (4)  „,  o  an- 
cora ■  si  reputa  che  (5)  „.  —  Ed  anzi  osserva  giustamente  il 
Ramponi  (6)  come  talora  il  legislatore,  senza  valersi  del  vocabolo 
'  si  presume  n  o  di  altri  equipollenti,  stabilisce  la  presunzione  in 
forma  nettamente  affermativa  (7),  o  con  una  formola  speciale  che 
esprime  l'effetto  per  la  causa  (8). 

444.  Dal  sin  qui  detto  abbastanza  si  scorge  come  la  mede- 
sima locuzione  u  si  reputa  „  talora  designi  una  finzione  e  tal'altra 


(1)  Retro,  n°  436,  volume  presente. 

(2)  V.  p.  e  art.  1607,  Cod.  civ. 

(3)  V.  p.  e  art.  1610,  Cod.  civ. 

(4)  V.  p.  e  art.  55  ult.  capov.,  Cod.  comm. 

(5)  V.  p.  e  articoli  568  e  1622;  art1  4,  253,  275,  capov.,  Cod.  comm. 

(6)  Op.  cit,  p.  160. 

(7)  Come  ad  esempio  nell'art.  159  (comparato  con  gli  art1  162  a  165).  Cod. 
civ.;  e  sull'articolo  1739  dello  stesso  Codice  civile  (comparato  con  l'art.  349, 
capov.,  Cod.  comm.). 

(8)  Così,  quando  nell'articolo  1279  del  Cod.  civ.  si  dispone  che  "  la  resti- 
tuzione volontaria  del  titolo  originale  del  credito  sotto  forma  privata,  fatta 
dal  creditore  al  debitore,  costituisce  la  prova  della  liberazione  „,  si  vuole  essenzial- 
mente esprimere  il  concetto  che  la  detta  restituzione  fa  presumere  la  liberazione. 
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volta  una  presunzione  legale.  Nei  singoli  casi  l'interprete  saprà  de- 
terminare la  vera  natura  della  disposizione,  ponendo  mente  al  fatto 
supposto;  esaminando  cioè  se  questo  —  è  finto,  cioè  è  certamente 
non  vero  —  ovvero  è  probabilmente  vero  o  quanto  meno  è  dubbio. 
445.  Ma  v'ha  di  più.  Il  legislatore  usa  talvolta  espressioni 
u  si  reputa  „  u  è  riputato  w  per  dare  una  disposizione  imperativa 
e  categorica,  che  è  affatto  estranea  al  concetto  di  presunzioni  e  di 
finzioni. 

Così  nel  Codice  civile,  agli  articoli  5,  6  e  8,  ci  si  parla  di  per- 
sone che  sono  riputate  cittadini  o  straniere  —  non  per  esprimere 
una  finzione  legale,  perchè  non  si  tratta  di  fatti  inesistenti  che  si 
fingano  veri  —  neppure  per  istabilire  una  presunzione,  perchè  non 
si  deduce  alcun  fatto  ignoto  da  un  fatto  noto  —  ma  solo  per  dare 
una  disposizione  imperativa  sulle  condizioni  necessarie  a  deter- 
minare lo  stato  di  cittadino  o  di  straniero. 

L'  esempio  più  spiccato  della  differente  portata  della  locuzione 
u  si  reputa  „  ce  lo  porgono  gli  articoli  3  e  4  del  Codice  di  com- 
mercio. Neil'  articolo  3  si  dice  che  la  legge  reputa  atti  di  com- 
mercio quelli  enunciati  nei  24  numeri  di  cui  l'articolo  si  compone: 
nell'articolo  4°  si  soggiunge:  si  reputano  inoltre  atti  di  commercio 
gli  altri  contratti  e  le  altre  obbligazioni  dei  commercianti,  se  non 
sono  di  natura  essenzialmente  civile,  o  se  il  contrario  non  risulti 
dall'atto  stesso.  Ora  egli  è  manifesto  che  in  questo  articolo  4°, 
con  l'espressione  u  si  reputano  „,  si  volle  stabilire  una  presunzione 
juris  tantum  di  commerciatiti  dedotta  dalla  qualità  personale  del- 
l'agente, e  oppugnabile  con  prova  contraria:  —  e  che,  all'opposto, 
nell'articolo  precedente  (il  3°)  la  forinola  ft  la  legge  reputa  atti 
di  commercio....  „  costituisce  una  disposizione  imperativa,  catego- 
rica, con  la  quale  si  riconosce  in  modo  assoluto  il  carattere  com- 
merciale degli  atti  enumerati  nel  detto  articolo  (1). 


(])  È  noto  come  l'articolo  2°  del  Cod.  di  commercio  italiano  del  1865  (arti- 
colo corrispondente  al  3°  del  Codice  attuale)  contenesse  una  formola  diversa, 
e  più  precisa:  si  diceva  cioè: 

*  Sono  atti  di  commercio „. 

Gli  autori  del  Codice  vigente  stimarono  opportuno  di  sostituire  alla  loca- 
zione *  sono  atti  di  commercia  „  quest'altra  *  la  legge  reputa  atti  di  commercio  , , 
per  meglio  significare  che  l'enumerazione  fatta  nell'articolo  non  è  limitativa 
o  tassativa,  ma  solo  dimostrativa  (V.  Relazione  sul  progetto  del  Cod.,  dettata  dal 
Guardasigilli  Mancini  al  Senato,  tornata  18  giugno  1877,  p.  27,  testo  ufficiale; 
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Contro  questa  disposizione  imperativa  dell'articolo  3°,  e  contro 
varie  altre  che  si  trovano  pure  nel  Codice  di  commercio  designate 
con  la  forinola  *  si  reputa  „  (1),  non  può  ammettersi  prova  con- 
traria; e  sotto  un  tale  aspetto,  l'effetto  di  siffatte  disposizioni  si 
confonde  con  quello  delle  finzioni  legali,  e  delle  presunzioni  furis 
et  de  jure. 
446.  (2). 


e  Relazione  Mancini-Pasquali  ,  fatta  alla  Camera  dei  Deputati  nella  tornata 
23  giugno  1881  sul  progetto  di  pubblicazione  del  nuovo  Codice  di  commercio, 
p.  6,  testo  ufficiale). 

(1)  V.  p.  e  Cod.  comm.,  art1  456,  2°  capov.;  e  561  capov. 

(2)  Si  e  lungamente  disputato  e  si  disputa  tuttora  se  la  prescrizione  ordinaria 
e  V usucapione  siano  o  no  presunzioni  assolute  juris  et  de  jure.  L'esattezza  del 
linguaggio  scientifico  vuole  che  si  risponda  negativamente,  imperocché  la  pre- 
sunzione è  una  prova,  e  la  prescrizione  acquisitiva  o  estintiva  è  dalle  legge 
(Cod.  civ.,  articoli  710  e  1286)  riconosciuta  come  un  mezzo  di  acquistare  la 
proprietà  o  gli  altri  diritti  sulle  cose,  e  di  estinguere  le  obbligazioni  (V.  in  questo 
senso:  Mabcad*.  sull'art.  2219;  Laurent,  XXXII,  n°  3;  Rampomi.  pa  179-180). 
Ma,  d'altro  canto,  è  ad  osservarsi  che  la  prescrizione  —  sia  essa  acquisitiva 
o  estintiva,  perchè  l'una  suppone  l'altra,  ed  entrambe  traggono  origine  dal 
medesimo  fatto,  e  hanno  lo  stesso  fondamento  (concetto  questo  che  si  trova 
chiaramente  espresso  nel  Codice  civile  austriaco  nei  §§  1451  e  1452)  —  non 
è  altro  che  il  rifiuto  della  tutela  giuridica  per  il  non  uso  di  un  diritto  durante 
un  dato  tempo  e  col  concorso  di  certe  condizioni;  che  essa  suppone  una  ta- 
cita e  volontaria  alienazione  del  diritto  per  parte  della  persona  a  di  cui  danno 
si  compie  :  che  questa  supposizione  legale  è  assoluta,  per  modo  che  dà  luogo 
a  un'eccezione  perentoria,  la  quale  impedisce  lo  svolgimento  dell'azione  per 
parte  di  chi  fu  prima  proprietario  o  titolare  del  diritto  prescritto.  Onde  si  deve 
conchiudere  che  se  la  prescrizione ,  per  sé  stessa,  non  è  propriamente  una 
presunzione  legale,  essa  si  fonda  però  su  una  presunzione  assoluta,  e  produce 
gli  effetti  propri  di  detta  presunzione  (V.  Tboplono,  De  la  prescript.,  n°  1 
Labombi&kb,  sull'art.  1352,  n°  6;  Dbmolombb,  XIV,  n1  255,  259,  265,  276,  277 
Mourlon,  Répet.,  Cod.  civ.,  Ili,  n1 1753  e  1754;  Pacifici-Mazzoni,  Istit.,  II,  n°  228 
Sentenza  Cassazione  Roma,  14  aprile  1878,  Fòro  italiano,  1878,  1,  col.  652 
Mattibouo,  PrincipH  di  filosofia  del  diritto,  n1  433  a  445). 

Analoghe  considerazioni  sono  a  farsi  circa  alla  disposizione  dell'articolo  707 
del  nostro  Codice  civile,  corrispondente  al  primo  comma  dell'articolo  2279  del 
Codice  Napoleone.  M  Riguardo  ai  beni  mobili  per  loro  natura  e  ai  titoli  al 
portatore  il  possesso  produce  a  favore  dei  terzi  di  buona  fede  l'effetto  stesso 

del  titolo „  :  *  En  fait  de  meublé  la  possession  vaut  titre  „.  Questa  disposizione, 

—  che  trae  la  sua  origine  dal  diritto  Germanico  e  che,  adottata  dal  diritto 
consuetudinario  francese,  passò  poi  nei  Codici  moderni  della  Francia,  dell'I- 
talia e  di  vari  altri  Stati,  ha  dato  luogo  a  infinite  controversie.  Fuvvi  chi 
disse  costituire  la  medesima  una  presunzione  juris  tantum  (V.  Toullier,  XIV, 
n1  104  a  119):  altri  le  riconobbero  il  carattere  di  una  presunzione  juris  et  de 
jure  (V.  Cassazione  Napoli,  sentenza  26  agosto  1873,  La  Legge,  1874,  1,  p°  82, 
83):  altri  infine  negarono  recisamente  che  essa  costituisce  una  presunzione 
legale  (V.  Tabtufabi,  Del  possesso  quale  titolo  di  diritto,  voi.  I,  n1  47  a  49,  69, 
85,  87  a  97;  Ramponi,  op.  cit,  pe  161,  162).  —  A  nostro  avviso,  il  legislatore, 
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^-:  col  disporre  che  il  possesso  dei  mobili  vale  a  favore  dei  terzi  di  buona  fede 

♦  \,  quale  titolo,  suppone  una  vera  prescrizione  istantanea  nel  possessore  del  mo- 

;;  bile,  prescrizione  però  che  ha  solo  effetto  per  il  terzo  in  buona  fede.  In  altri 

'-  termini,  —  mentre  per  gli  immobili  l'esistenza  del  diritto  suppone  un  titolo, 

/■;*  che  può  anche  consistere  nella  prescrizione  di  30  o  di  10  anni,  —  in  fatto  di 

\'::  mobili  il  semplice  possesso,   per  quanto  momentaneo,  vale  di  titolo  a  favore 

'  v  del  terzo  che  in  buona  fede  riceve  la  cosa  del  possessore.  Questa  prescrizione 

*\*  istantanea  differisce  dall'ordinaria,  in  quanto  si  effettua  non  a  vantaggio  del 

possessore  a  quo,  sibbene  del  terzo  che  in  buona  fede  riceve  il  mobile;  ma  ha 
natura  identica  della  prescrizione  ordinaria,  in  quanto  si  fonda  sopra  una  pre- 
j\-".:\.  sunzione  assoluta,  juris  et  de  jure. 


SÌ: 


Digitized  by 


Google 


ARTICOLO  II. 

Presunzioni  semplici. 


Sommarlo: 


447.  Nozione  delle  presunzioni  templici,  di  quelle  cioè  che  non  sono  stabilite  dalle  legge 
(Articolo  1354,  Codice  cirlle). 

443.  Due  condiiiool  necessarie  perchè  si  possa  attribuire  valore   probatorio  alle  presun- 
zioni semplici  : 
•     A)  Che  si  tratti  di  casi  in  cai  la  legge  ammette  la  prora  testimoniale; 

449.  «  Opinione  di  chi  crede  che  in  materia  commerciale  le  presunzioni  semplici  sono  am- 
messibili  anche  nei  casi,  in  coi,  a  norma  dell'articolo  53  del  Codice  di  commercio, 
non  è  permessa  la  prora  testimoniale  : 

4M.  «  Confutazione  di  questa  opinione. 

451.  «  Casi  eccezionali,  nei  quali  le  presunzioni  semplici  sono  dal  legislatore  equiparate  al 

principio  della  prova  per  iscritto,  cosi  da  rendere   amme&sibile  la  prova  testi - 
mooiale. 

452.  «  B)  Si  richiede,  in  secondo  luogo,  per  Tammessione  delle  presunsioni  semplici  che  esse 

siano  gravi)  p>  ecise  e  concordanti  —  L'apprezzamento  delle   presunzioni  semplici 
è  lasciato  al  sovrano  criterio  dei  giudici  del  merito. 

453.  «  Concordanza  delle  presunzioni. 

454.  «  Non  è  necessario  che  le  presunzioni  siano  due  o  più:  ne  basta  una  sola,  purché  rico- 

nosciuta dal  giudice  come  sufficientemente  grave,  precisa,  e  tale  da  produrre  la 
certezza  morale  della  verità. 


447.  Le  presunzioni  semplici,  dette  anche  presunzioni  ho- 
minis,  sono  lasciate  al  prudente  arbitrio  del  giudice,  il  quale  ri- 
cava dalle  circostanze  particolari  dei  fatti  tutti  quegli  indizi, 
quelle  congetture,  che  valgano  a  fargli  conoscere  il  vero  contro- 
verso con  certezza  morale,  od  almeno  con  probabilità.  —  Queste 
presunzioni   dipendono   da   un'  infinita  varietà  di  casi  e  di  circo- 
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stanze  (1)  :  onde  il  legislatore  non  ha  potuto  neppure  tentarne  una 
enumerazione  indicativa,  e  si  è  limitato  a  formolare,  in  riguardo 
alle  medesime,  una  regola  generale  circa  ai  limiti  entro  cui  si 
possono  ammettere. 

L'articolo  1354  del  Codice  civile  dispone  che  u  le  presunzioni, 
che  non  sono  stabilite  dalla  legge,  sono  lasciate  alla  prudenza  del 
giudice,  il  quale  non  deve  ammettere  che  presunzioni  gravi,  precise  e 
concordanti,  e  solamente  nei  casi  in  cui  la  legge  ammette  la  prova 
testimoniale  „  (2). 

448.  Adunque  due  condizioni  sono  necessarie  affinchè  il  giu- 
dice possa  ammettere  presunzioni  semplici,  e  dare  la  sua  sentenza 
in  conformità  delle  medesime:  l'una  di  diritto,  l'altra  di  fatto. 

A)  E  da  prima,  egli  è  mestieri  che  si  tratti  di  casi  in  cui  la 
legge  ammette  la  prova  testimoniale.  Sarebbe  invero  illogico  che 
quei  fatti,  dei  quali  la  legge  non  permette  la  prova  per  testimoni; 
che  è  pure  una  prova  diretta,  si  potessero  poi  provare  e  ritenere 
come  veri  all'appoggio  di  semplici  indizi  e  congetture. 

Perciò  diremo  senza  tema  di  errare: 

1°  Che  il  giudice  del  merito  potrà,  a  seconda  del  suo  pru- 
dente criterio,  ammettere  le  presunzioni  semplici,  allorché  si  tratti 
di  fatti  dei  quali  la  legge  permette  liberamente  la  prova  testimo- 
niale (3); 


(1)  Anche  gli  atti  di  altro  giudizio,  e  le  prove  in  questo  fornite  aono  fonti 
di  presanzioni  per  un  giudizio  susseguente.  V.  conf.  sentenza  Cassazione  Na- 
poli, 17  giugno  1887  (La  Legge,  1888,  1,  p.  157). 

(2)  Tale  disposizione  si  legge  in  termini  eguali  nel  Codice  francese  (1353)  e 
nel  sardo  (1467).  Senonchè  in  detti  Codici,  alle  ultime  parole  dell'articolo  *  e 
solamente  nei  casi  in  cui  la  legge  ammette  la  prova  testimoniale  „  si  aggiungono 
queste  altre  *  quando  però  Vatto  non  sia  impugnato  pei'  causa  di  dolo  o  di  frode  „  : 
siffatta  aggiunta,  che  già  era  stata  vivamente  censurata  dagli  scrittori  fran- 
cesi (V.  specialmente  Màrcàdé,  sull'articolo  1353,  2:  e  Bonniìr,  n°  715),  fu 
soppressa  nel  progetto  Pis anelli  (art.  1325);  ristabilita  nel  progetto  senatorio 
(art.  1387),  venne  definitivamente  cancellata  dalla  Commissione  legislativa 
(V.  Verbale,  n°  35,  Seduta  antimeridiana  del  16  maggio,  p-  404-5):  e  merita- 
mente, imperocché  essa  era  per  lo  meno  inutile,  da  niuno  potendosi  dubitare 
che  il  dolo  e  la  frode  si  possono  provare  con  testimoni  (V.  Cod.  civ.,  art.  1348). 

(3)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  21  e  27  febbraio,  e  20  marzo 
1883  (Giurisprudenza,  1883,  pe  381,  400,  e  538-539,  con  le  note)  —  Cassazione 
Firenze,  16  maggio  1889  (La  Legge,  1889,  2,  pe  327-28"). 

Abbiamo,  nel  secondo  volume  (IV*  edizione)  ai  n1  305  a  441,  lungamente 
discorso  della  prova  testimoniale,  delle  due  regole  stabilite  nell'art.  1341  del 
Codice  civile   che   ne   proibiscono  o  ne  restringono   l'uso  nei  giudizi  civili,  e 
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2°  Che  invece  il  giudice  del  merito,  il  quale,  in  materia  sopra 
di  cui  la  legge  non  consente  l'uso  della  prova  per  testimoni,  rico- 
noscesse come  prove  sufficienti  del  fatto  una  o  più  presunzioni 
semplici,  violerebbe  la  legge,  ed  il  suo  giudizio  potrebbe  e  dovrebbe 
venir  riparato  in  sede  di  Cassazione  (1). 

449.  Sappiamo  (2)  che,  per  regola  generale,  i  contratti  commer- 
ciali possono  liberamente  provarsi  con  testimoni,  sempre  quando  l'au- 
torità giudiziaria  consenta  l'ammessione  della  prova  testimoniale  (3). 
Egli  è  quindi  certissimo  che  per  questi  contratti,  anche  senza  limite 
di  valore,  può  l'autorità  giudicante  ammettere  le  presunzioni  sem- 
plici, e  pronunziare  sul  merito  in  conformità  delle  medesime  (4). 
—  Ma  sappiamo  pure  come  alla  regola  generale  il  Codice  di  com- 
mercio deroghi  riguardo  a  certe  speciali  convenzioni,  per  le  quali 
essa  espressamente  esige  la  scrittura  ad  substantiam  o  ad  proba- 
Honem:  e  come,  con  generale  disposizione,  siasi  stabilito  che 
*  sempre  quando  la  legge  commerciale  richiede  la  prova  per 
iscritto  (non  ad  substantiam  actus,  cioè  senza  aggiungervi  la  san- 
zione della  nullità)  non  possa  ammettersi  la  prova  per  testimoni 
fuorché  nei  casi  in  cui  questa  è  permessa  dal  Codice  civile  „  (5). 
Adunque,  trattandosi  di  contratti  pei  quali  la  legge  commer- 
ciale richiede  la  prova  per  iscritto,  se  la  prova  testimoniale  non  è 
permessa  fuorché  nei  limiti  in  cui  essa  è  consentita  dal  Codice  ci- 
vile, dobbiamo  dedurre  la  conseguenza   che  entro  gli  stessi  limiti 


dei  casi  in  cui  queste  regole  cessano  a  norma  delle  leggi  civili  e  commer- 
ciali. Preghiamo  il  lettore  a  voler  ricordare  quanto  ivi  dicemmo,  ed  applicare 
i  principi,  che  colà  svolgemmo,  alle  presunzioni  semplici. 

(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  3  febbraio  1879  {Gazzetta  le- 
gale, 1879,  p.  74)  —  Cassazione  Palermo,  4  giugno  1879  (La  Legge,  1880,  1, 
p.  153).  —  Abbiamo  veduto  (retro,  voi.  II,  IV*  ediz.,  ai  n1  431  e  seguenti)  come, 
a  nostro  avviso  (che  però  è  contrario  alla  prevalente  giurisprudenza),  le  parti 
possano,  per  reciproco  accordo  derogare  alla  legge  che  proibisce  la  prova  testi- 
moniale nei  casi  in  cui  la  formazione  dello  scrìtte  non  è  richiesta  ad  substantiam 
actus.  Indi  la  conseguenza  che,  secondo  il  nostro  parere,  negli  stessi  casi  le  parti 
possono  col  loro  comune  accordo  derogare  alle  restrizioni,  che  la  legge  intro- 
duce airammessione  della  prova  congetturale  per  presunzioni  semplici  (V. 
confor.  Ramponi,  op.  cit.,  p-  263-266). 

(2)  V.  retro,  voi.  Il  (IV»  edizione),  n1  394  e  seguenti. 

(3)  V.  Cod.  civ.,  capov.,  art.  1341;  e  Cod.  comm.,  art.  44. 

(4)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  14  novembre  1892  (La  Legge, 
1893,  1,  p.  9)  e  10  giugno  1893  (Giurisprudenza,  1893,  p.  727). 

(5)  Art.  58,  Cod.  commerc. 
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soltanto  sono  ammessibili  le  presunzioni  hominis  per  provare  al- 
cuno dei  detti  contratti. 

Questa  opinione  è  vivamente  oppugnata  dal  Ramponi  (1)  e  dal 
Vivante  (2),  i  quali  osservano  che  la  medesima,  se  era  conforme 
al  primo  Codice  di  commercio  italiano  (del  1865),  non  lo  è  più 
al  Codice  commerciale  vigente:  imperocché  (dicono  essi)  l'arti- 
colo 93,  capoverso,  del  primo  Codice  richiamava  pei  contratti  in 
discorso  tutte  le  regole  stabilite  dal  Codice  civile  nel  capo  della 
prova  delle  obbligazioni,  e  quindi  anche  quella  di  cui  nell'  articolo 
1354  dello  stesso  Codice;  mentre  invece  l'articolo  53  del  nuovo 
Codice  ne  parla  solo  di  prova  testimoniale,  non  fa  cenno  delle 
presunzioni,  le  quali  perciò  sono  rette  esclusivamente  dalla  regola 
generale  dell'articolo  44  del  medesimo  Codice;  in  altri  termini 
esse  sono  una  prova  completamente  ammessibile  senza  limiti, 
anche  quando  la  legge  commerciale  richieda  la  prova  scrìtta, 
esclusi  soltanto  i  casi  in  cui  la  scrittura  sia  voluta  ad  substantiam 
contractus,  che  allora  forma  dot  esse  rei.  Soggiungono  i  prelodati 
scrittori  che  il  legislatore  commerciale  diffida  dei  testimoni  meno 
che  il  legislatore  civile,  ma  non  diffida  affatto  dei  giudici  al  cui 
sovrano  criterio  lascia  il  libero  apprezzamento  delle  presunzioni 
semplici.  r 

450.  Non  possiamo  ammettere  la  sovra  esposta  teoria  del 
Ramponi  e  del  Vivante,  che  è  pure  stata  combattuta  dal  Bo- 
laffio  (8). 

In  verità,  l'articolo  44  del  Codice  di  commercio,  dicendo  che  i 
contratti  commerciali  in  genere  si  provano  u  .  x . . .  con  ogni  altro 
mezzo  ammesso  dalle  leggi  civili  „,  richiama  fra  cotali  mezzi  anche 
le  presunzioni  semplici,  ma  le  richiama  sì  e  come  queste  sono  am- 
messe dall'articolo  1354  del  Codice  civile:  in  tutto  il  Codice  di 
commercio  non  vi  ha  alcuna  esplicita  menzione  della  prova  emer- 
gente da  presunzioni  semplici;  perciò  l'articolo  1354  del  Codice 
civile  (richiamato,  come  si  è  detto  or  ora,  con  l'ultimo  capoverso 


(1)  Op.  cit.,  p«  261,  262,  291. 

(2)  Elementi  di  diritto  commerciale,  p.  102  ;  e  nella  Rivista  italiana  per  le 
scienze  giuridiche,  1892,  p.  437. 

(3)  Nella  Rivista  sopracit.  1892,  p.  266;  nella  Temi  Veneta,  1892,  p.  617,  in 
nota:  e  nel  Fóro  italiano,  1892,  1,  col.  1288  in  nota  —  V.  anche  confor.  Reda- 
zione della  Giurisprudenza,  1893,  in  nota  a  p.  59. 
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dell'articolo  44  del  Codice  di  commercio)  regola  anche  le  presun- 
zioni semplici  in  materie  commerciali.  In  queste  materie  le  dette 
presunzioni  sono  ammesse  in  modo  più  ampio,  cioè  in  modo  eguale 
a  quello  in  cui  è  permessa  la  prova  testimoniale,  ma  non  oltre; 
e  così  non  si  potranno  ammettere  nei  casi  in  cui,  per  l'articolo  53 
dello  stesso  Codice  di  commercio,  è  vietata  la  prova  testimoniale. 

L'argomento,  che  i  nostri  oppositori  vorrebbero  trarre  dal  con- 
fronto dell'articolo  93  (capov.)  del  Codice  di  commercio  del  1865 
con  l'articolo  53  del  Codice  vigente,  non  regge. 

Abbiamo  infatti  veduto,  con  la  scorta  dei  lavori  legislativi  che 
precedettero  questo  Codice,  come  intendimento  del  legislatore  nel 
dettare  l'articolo  53,  si  fu  che  *  ognora  quando  la  legge  com- 
merciale richiede  espressamente  l'atto  scritto,  senza  aggiungervi 
la  sanzione  della  nullità,  la  scrittura  debba  intendersi  ordinata, 
non  ad  substantiam,  sed  ad  probationem  tantum,  sicché  la  mancanza 
dello  scritto  possa  supplirsi  con  le  regole  ordinarie  sulle  prove,  sta- 
bilite dal  Codice  civile  n  (1).  Di  questa  regola  si  fa,  nell'articolo 
53,  esplicita  applicazione  nei  riguardi  della  prova  testimoniale: 
ma  non  si  è  stimato  necessario  di  fare  cenno  espresso  delle  pre- 
sunzioni semplici,  perchè  di  esse  (già  lo  dicemmo)  non  si  occupa 
il  Codice  di  commercio,  e  3Ì  riferisce,  quanto  alle  medesime,  alle 
norme  che  governano  la  prova  testimoniale  (2). 

Né  dobbiamo  infine  tralasciare  di  osservare  come  la  teoria  che 
combattiamo  riesca  all'illogica  conseguenza  di  permettere  una  prova 
vaga  e  meramente  conghietturale,  come  è  quella  emergente  da 
presunzioni  semplici,  in  casi  in  cui  la  legge  respinge  la  prova  te- 
stimoniale, che  pure  è  prova  diretta. 

451.  Un'  altra  osservazione  vogliamo  fare  circa  ai  rapporti 
fra  la  prova  testimoniale  e  le  presunzioni  semplici.  Sappiamo  che 
le  regole  ristrettive  dell'  uso  della  prova  per  testimoni  cessano 
quando  vi  è  un  principio  di  prova  per  iscritto.  Questo  principio 
è  definito  nel  capoverso  dell'articolo  1347  del  Codice  civile:  né 
certamente  del  medesimo  potrebbero  tenere  luogo,  come  equipol- 
lenti, presunzioni  semplici   (per  quanto  gravi,    precise   e    concor- 


(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  407. 

(2)  V.  confor.  motivi  cit.  sentenza  Cassazione  Firenze,  14  novembre  1892  (La 
Legge,  1893,  1,  p.  9). 
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danti).  Tuttavia,  bene  osserva  il  Ramponi  (1),  in  casi  eccezionali 
la  stessa  legge  subordina  l'ammissibilità  della  prova  per  testi- 
moni all'esistenza  di  presunzioni  gravi,  e  così,  sotto  un  tale  aspetto, 
parifica  il  valore  delle  presunzioni  semplici  a  quello  del  principio 
di  prova  per  iscritto.  Questi  casi  sono  i  quattro  enunciati  negli 
articoli  —  174,  capov.,  190  capov.,  1532  e  1533  del  Codice  civile 
—  e  237,  1°  capov.  del  Codice  di  procedura  civile. 


452.  B)  Seconda  condizione  necessaria  perchè  il  giudice  possa, 
a  norma  dell'articolo  1354,  ammettere  le  presunzioni  semplici,  si 
è  che  queste  siano  "  gravi,  precise  e  concordanti  „. 

Il  carattere  di  grave  e  di  precisa,  che  si  richiede  nella  presun- 
zione, non  può  preventivamente  e  con  norma  generale  essere  de- 
finito dal  legislatore.  Certo  le  presunzioni  debbono  essere  tali  da 
rendere  probabile  il  fatto,  e  da  indurre  nell'animo  del  giudice  il 
sentimento  della  certezza  morale  della  verità:  ma  l'apprezzamento 
delle  medesime  vuoisi  necessariamente  lasciare  alla  prudenza  del 
giudice.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  concordi  nell'insegnarci 
che  il  decidere,  nei  singoli  casi  pratici,  della  gravità  e  della  con- 
cludenza delle  presunzioni  semplici  dipende  dal  sovrano  apprezza- 
mento del  giudice  del  merito;  di  cui  la  sentenza  sopra  questo 
punto  non  è  censurabile  in  Cassazione  (2). 

453.  Quanto  all'altro  requisito,  relativo  alla  concordanza  delle 
presunzioni  semplici  fra  di  loro,  v'  ha  chi  ritiene  che  con  esso 
abbia  il  legislatore  voluto  imporre  al  giudice  di  non  ammettere 
mai  una  sola  presunzione  come  prova  sufficiente;  non  potendo 
esservi  concordanza  di  presunzioni  là  ove  una  sola  ne  esista  e 
venga  invocata  (3). 

Ma  questa  opinione  trovasi  giustamente  respinta  dalla  maggior 
parte  degli  scrittori  di  diritto  patrio  e  francese  (4). 


(1)  Op.  cit.,  p.  289. 

(2)  V.  confor.  sentenze  -  Cassazione  Torino,  8  luglio  1870  (Giurisprudenza, 
1870,  p.  531),  31  marzo  1875  (/d.,  1875,  p.  323),  13  aprile  e  29  novembre  1883 
(Id.,  1883,  pa  584  e  1190)  —  Cassazione  Firenze,  17  giugno  1870  (Annali,  IV, 
I,  p.  148),  e  6  dicembre  1883  (La  Legge,  1884,  2,  p.  692),  15  febbraio  e  2  set- 
tembre 1887  (Id.,  1887,  pe  276  e  657)  —  Cassazione  Roma,  11  e  15  marzo  1876 
(Giurisprudenza,  1876,  pa  241  e  306):  Marcade,  sull'art.  1353;  Dalloz,  n°  5013; 
Laurent,  n°  638. 

(3)  V.,  in  questo  senso,  il  Toullier,  X,  nx  20  e  segg. 

(4)  V.  specialmente  Bonnier,  n°  716;  Mabcadé,  sull'art.  1353,  n°  1;  Aubbt  e 
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Senza  dubbio,  nei  casi  in  cui  concorrano  più  presunzioni,  sarà 
necessario  che  le  medesime,  almeno  in  massima  parte,  concordino 
fra  di  loro;  imperocché  altrimenti,  oppugnandosi  l'una  coll'altra,  si 
eliderebbero  a  vicenda  (1).  —  Ma,  nel  caso  in  cui  esista  una  sola 
presunzione,  ben  può  avvenire  che  questa  sia  talmente  grave  e 
precisa,  da  indurre  nell'  animo  del  giudice  una  piena  convinzione 
della  verità.  —  Talora  una  sola  presunzione  può  risultare  più 
decisiva  e  concludente,  che  non  varie,  insieme  riunite;  ed  allora, 
per  quale  ragione  dovrà  il  giudice  chiudere  gli  occhi  alla  verità, 
e  respingere  forse  il  solo  mezzo  che  gli  si  offre  per  vedere  la 
luce? 

454.  La  pluralità  delle  presunzioni  semplici  doveva  necessa- 
riamente apparire  indispensabile  sotto  l'impero  di  quella  dottrina 
e  di  quella  giurisprudenza,  che  procedeva  secondo  la  massima 
*  unus  testis,  nullus  testis  „.  —  Ma  in  oggi  noi  sappiamo  che  tale 
massima  è  respinta  dai  Codici  moderni  (2).  Ed  anzi,  poiché  le  leggi 
vigenti  sembrano  porre  sulla  stessa  linea  la  prova  testimoniale  e 
le  presunzioni  semplici,  dobbiamo  conchiudere  che,  per  queste, 
come  per  quella,  non  sussistono  più  gli  ostacoli,  che  impediscono 
al  giudice  di  liberamente  apprezzarle  ;  che,  per  conseguenza,  anche 
quando  non  esista  che  una  sola  presunzione,  il  giudice  deve  te- 
nerne conto;  e  se  gli  risulti  così  grave,  così  concludente,  da  ap- 
parirgli come  sufficiente  argomento  di  verità,  egli  può  e  deve 
accoglierla  quale  prova  sufficiente,  pronunziando  in  conformità 
della  medesima  la  sua  sentenza  (3). 


Rau,  VI,  p.  472;  Dalloz,  n°  5012;  Laurrnt,  nj  636  e  687;  Ricci,  Comm.  Cod. 
dr.,  VI,  n°  439;  Borsari,  Comm.  Cod.  civ.,  §  8331,  sull'art.  1854;  Ramponi,  op. 
cit,  pa  811  e  seguenti;  Sentenza  Cassazione  Torino,  80  luglio  1890  (Giurispru- 
demo,  1890,  pe  632-633). 

(1)  Dato  quindi  che  più  presunzioni  siano  state  dalle  parti  allegate  a  so- 
stegno del  loro  assunto,  è  dovere  del  giudice  di  esaminarle  specificatamente 
e  nel  loro  insieme,  confrontando  le  une  con  le  altre,  e  constatandone  la  loro 
concordanza  o  divergenza.  —  E  il  giudice  (ben  disse  la  Cassazione  di  To- 
rino, addì  18  maggio  1882  (Giurisprudenza,  1882,  pe  546  548  — ),  che  discute 
separatamente  le  presunzioni  invocate  dalle  parti,  e  tutte  le  respinge,  ravvi- 
sandole singolarmente  insufficienti,  senza  esaminare  se,  ravvicinandole  e  com- 
binandole, possano  fornire  elemento  sufficiente  di  convinzione,  non  emette  solo 
un  apprezzamento  erroneo,  ma  cade  in  un  errore  di  diritto,  riparabile  in  Cas- 
sazione „. 

(2)  V.  retro,  voi.  II,  IV»  edizione,  n°  667. 

(3)  Così,  per  addurre   un   esempio,   egli  è  noto  come  i  Codici  moderni  non 

Mattibolo  -  Tri t lato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  24 
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abbiano  conservato  la  presunzione  legale,  introdotta  dalla  famosa  legge  Fro- 
nda (l.  25,  ff.  de  probationibus;  e  V.  retro,  in  nota  al  n°  436,  p.  353,  volume 
presente):  adunque,  verificandosi  in  un  caso  pratico  gli  estremi  della  legge 
Fronda,  i  giudici  nostri  non  saranno  più  obbligati  a  pronunciare,  in  difetto  di 
prova  contraria,  la  liberazione  del  debitore.  Ma  nulla  vieta,  siccome  appunto 
ebbe  a  decidere  in  Francia  la  Corte  di  Caen  (V.  Dalloz,  Répert.,  v"  Obliga- 
tions,  n*  5017,  con  la  nota),  che  il  giudice  consideri  come  presunzione  semplice 
quella,  che  prima  era  legale:  e,  ravvisandola  nel  suo  sovrano  apprezzamento 
sufficientemente  grave  e  concludente,  pronunci  la  sentenza  in  conformità  della 
medesima.  —  V.  altro  esempio,  tratto  pure  dalla  giurisprudenza  di  Francia,  e 
ricordatoci  dal  Laubsnt,  XIX,  n°  637. 

Osserviamo  qui,  di  passaggio,  come  la  presunzione  Muciana,  ripudiata,  come 
vedemmo  (retro,  volume  presente,  cit*  pag.  353,  in  nota),  dal  diritto  civile  vi- 
gente, sia  tuttora  conservata  quale  presunzione  juris  nel  diritto  commerciale  in 
materia  di  fallimento.  V.  God.  comm.  art1  782,  783,  787  ;  e  sentenza  Cassazione 
Torino,  18  maggio  1883  [Rassegna  di  diritto  comm.  di  Fiore-Goria,  1883,  2°, 
p*  252-53). 
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TITOLO  IL 

A  quale  dei  litiganti  incomba  l'obbligo 
della  prova. 


Sommarlo  : 


456.  Principio,  secondo  coi  «  onus  probandi  ei  incumbit  qui  dicil  ». 

456.  Disposizione  dell'articolo  1312  del  Codice  civile. 

457.  Applicazione  del  principio  sopra  detto  all'attore  e  al  convenuto  : 

458.  A)  Attori  onus  probandi  incumbit:  Actore  non  probante,  reus  est  absolwendust 
450.  «  Temperamenti  a  questa  seconda  massima:  deduiione  del  giuramento  suppletivo  ai- 
Tana  o  all'altra  parte;  e  sentensa  interlocutoria,  con   cui  si   riapre  V  istruzione, 
mandandoti  alle  parti  di  procedere  ulteriormente  in  cauta. 

400.  «  Se  possa  parimente  l'autorità  giudicante,  in  caso  di  insufficienia  di  prova  dell'attore, 
assolvere  il  convenuto  alla  stato  degli  atti,  ossia  dsAV  osservanza  del  giudisio  : 
Nostra  opinione  negativa. 

461.  B)  Reut  in  excipiendo  fil  actor. 

46B.  Quid,  se  la  prova  da  darsi  dall'attore  o  dal  convenuto  sia  impossibile,  o  almeno  diffi- 
cilissima, siccome  per  lo  più  avviene  quando  il  fatto,  allegato  dall'una  o  dall'altra 
parte  a  fondamento  del  rispettivo  suo  assunto,  sia  negativo  t 

463.  «  Confutazione  dell'opinione,  secondo  cui  dei  fatti  negativi  non  è  necessaria  la  prova  : 

464.  «  Continuasene  —  Negative  determinate,  e  negative  indeterminate: 

465.  «  Continuasene  —  Esame  della  legge  83,  Cod.  de  probationibus. 

466.  «  Continuasene  e  conclusione.  —  Applioasione  della  regola  generale   —  giusta  cui 

l'onere  della  prova  spetta  sempre  a  chi  allega  un  fatto  positivo  o  negativo  dal 
quale  sia  per  derivare  una  mutaslone  nello  stato  giuridico  delle  cose  —  alla  do- 
manda di  ripetisione  del  pagamento  dell'indebito. 

467.  Se  l'offerta  spontanea  di  provare,  fatta  dalla  parte  che  non  ne   avrebbe   obbligo,   in- 

vertisca le  veci  dei  litiganti  in  ordine  al  carico  della  prova. 

468.  Temperamenti  al  rigore  del  principio,  che  impone  rispettivamente  all'una  e  all'altra 

parte  l'obbligo  della  prova,  per  quanto  questa  sia  impossibile  o  difficile: 
»    Oli  interrogatori  giudisiali,  e  la  deduiione  del  giuramento; 
460.    »    Le  presunzioni  semplici; 

470.  »    Le  presunsioni  legali. 

471.  «  Chi  fa  valere  un  diritto  in  giudisio,  non  è  obbligato  a  dare  la  prova  di  tutte  indi- 

stintamente le  condizioni  di  fatto  su  cui  il  suo  diritto  si   fonda;  basta  che  esso 
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provi  retitttma  del  negozio  giuridico  dal  quale  lo  ateaao  diritto  è  prodotto,  spetta 
al  convenuto,  che  impugni  la  ■nstietensa  di  questo  negozio,  il  dare  la  prova  della 
sna  eccellono.  Teoriche  al  riguardo  di  Pkscatobb  ; 
472.  •  B  di  H.  Fittilo. 


455.  Una  regola  di  dottrina  e  di  giurisprudenza  generale 
reca  che  "  semper  onus  probandi  ex  incumbit  qui  dicti  (1),  ossia  che 
u  semper  necessitas  probandi  incumbit  Mi  qui  agit  „  (2). 

In  verità,  il  principio  di  eguaglianza  civile,  che  nella  pratica 
dei  giudizi  si  traduce  nel  principio  della  parità  di  trattamento  as- 
sicurata alle  parti,  non  permette  che  si  presti  fede  piuttosto  al- 
l'allegazione dell'uno  che  a  quella  dell'altro  dei  litiganti.  Quindi 
ciascuna  delle  parti  deve  provare  i  fatti;  che  essa  allega  a  sostegno 
del  proprio  assunto;  e  l'autorità  giudicante  debbe  pronunziare 
juxta  allegata  et  próbata  (3). 

456.  Il  Codice  italiano,  riproducendo  letteralmente  la  dispo- 
sizione del  Codice  francese  (4),  e  di  quegli  altri  che  vennero  fatti 
sullo  stampo  di  questo,  si  limitò  ad  applicare  il  sopra  accennato 
principio  alla  materia  delle  obbligazioni  (5).  Ma  noi  sappiamo  che, 
in  tema  di  jus  commune,  il  principio  di  diritto  espresso  nella  legge 
dichiarativa,  ed  applicato  ad  un  caso  speciale  o  a  una  specie  di 
casi,  deve  dall'interpretazione  dottrinale  estendersi  a  tutti  quegli 
altri,  che  dallo  stesso  principio  logicamente  dipendono;  onde  noi 
riterremo  come  regola  generale  che,  in  qualunque  giudizio  e  per 
qualsiasi  causa  l'onere  della  prova  incombe  a  quella  delle  parti  che 
allega  un  fatto  o  un  non  fatto,  da  cui  debba  risultare  una  mutazione 
nello  stato  attuale  giuridico  delle  cose  (6). 


(1)  L.  2,  ff.  de  probai. 

(2)  L.  21,  ff.  eod.  Ut. 

(3)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  264. 

(4)  Cod.  civ.  francese,  art.  1315. 

(5)  V.  Cod.  civ.  patrio,  art.  1812. 

(6)  V.  confor.  Marcadé,  sull'articolo  1315,  n°  1;  Dalloz.  Reperti  v°  Preuve, 
n°  20;  Laubknt,  XIX,  n°  91;  H.  Fittiho,  Die  Grundlangen  der  Beweislart  (1  fon- 
damenti dell* onere  della  prova),  p*  14  e  seguenti,  Berlino,  1888;  Giorgi,  ObUgaz. 
(Ili*  edizione),  n1  433-36):  Sentenza  Cassazione  Torino  22  dicembre  1890  {Giu- 
risprudenza, 1891,  p.  70).  —  Il  Bentham  ha  cercato  di  oppugnare  questo  prin- 
cipio. Egli  scrive  (Des  preuves,  liv.  I,  eh.  XVI)  che,  secondo  il  diritto  natu- 
rale, l'allegazione  è  già  di  per  sé  stessa  una  prova;  che  quindi  una  presun- 
zione di  verità  dovrebbe  intanto   militare  a  favore  dell'asserto   dell'attore,  o 
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457.  Applichiamo  questa  regola  all'una  e  all'altra  parte. 

A)  Il  primo  ad  agire  nella  causa  e  ad  allegare  un  fatto, 
da  cui  egli  pretende  sia  per  risultare  un  cambiamento  nello  stato 
attuale  del  diritto,  è  l'attore;  epperciò  "  adori  onus  probandi  in- 
cumbit  „.  Quindi  nelle  cause  in  cui  si  propone  un'azione  reale  l'attore 
dovrà  provare  il  fatto  dal  quale  deriva  il  dominio,  o  quell'altro 
diritto  reale  che  sta  a  fondamento  della  sua  domanda,  come  pure 
il  fatto  della  lesione  sofferta  del  proprio  diritto  :  se  egli  invece  pro- 
muove un'azione  personale,  dovrà  pure  provare  quel  fatto,  quell'av- 
venimento da  cui  nacque  il  suo  diritto  e  la  conseguente  obbliga- 
zione del  convenuto. 

458.  L'attore,  che  non  provi,  deve  soccombere  :  *  odore  non 
probante,  reus  ed  absolvendus  „.  —  Conseguentemente,  in  presenza 
di  una  domanda  non  provata,  il  convenuto  può  limitarsi  a  negare 
il  fatto  allegato,  ma  non  provato  dall'  attore  ;  e  il  giudice  debbe 
senz'altro  assolverlo. 

459.  Il  principio  *  odore  non  probante,  reus  ed  absolvendus  „ 
non  è  assoluto:  e  noi  già  vedemmo  come  esso  riceva  un  primo  e 
importante  temperamento  dall'istituzione  del  giuramento  suppletivo, 
che  l'autorità  giudicante  può  in  certi  casi  deferire  d'ufficio  all'una 
o  all'altra  parte  (1). 

Ha  inoltre  è  massima  di  giurisprudenza  tradizionale  che  il 
giudice,  sempre  quando,  nello  studio  della  causa  sottoposta  alla 
sua  decisione,  si  convince  —  da  un  lato  che  nessuna  delle  parti 
ha  interamente  provato  il  suo  assunto,  e  non  ha  neppure  dato 
una  di  quelle  prove  imperfette,  che  sono  suscettive  di  venire 
completate  col  mezzo  del  giuramento  suppletivo  o  di  presun- 
zioni —  d'  altro  canto,  che  la  verità  giuridica  dei  fatti  contro- 
versi potrà  pienamente  dimostrarsi  nel  giudizio  se  le  parti,  o  una 


che  (quanto  meno)  in  ogni  caso  speciale,  l'obbligazione  dì  fornire  la  prova  do- 
rrebbe essere  dal  giudice  imposta  a  quella  delle  parti,  che  apparisse  po- 
tervi soddisfare  con  minori  inconvenienti,  ossia  con  maggior  celerità  e  faci- 
lità, e  con  minori  spese. 

Non  v'ha  chi  non  vegga  a  quali  funeste  conseguenze  darebbe  luogo  questo 
sistema,  che  abbattuta  ogni  guarentigia  di  legalità  e  di  parità  di  trattamento, 
tatto  affiderebbe  al  criterio  eubbiettivo,  al  potere  discrezionale  e  sconfinato 
del  giudice. 

(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  874  e  seguenti;  e  Cod.  civ.,  articoli 
1374  e  1375. 
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di  esse,  correggano  gli  errori  o  suppliscano  alle  ommessioni  fatte 
nel  corso  dell'istruzione  —  dovrà  (lo  stesso  giudice),  per  non  fare 
violenza  alla  propria  coscienza,  pronunciare  una  sentenza  sempli- 
cemente interlocutoria,  di  cui  —  nei  motivi  indicherà  i  dubbi  tut- 
tora sussistenti;  e  i  mezzi  atti  a  farli  svanire  —  nel  dispositivo 
riaprirà  l'istruzione  della  causa,  ordinando  alla  parte  di  procedere 
ulteriormente  in  conformità  delle  considerazioni  esposte  nei  mo- 
tivi (1). 

Queste  sentenze  interlocutorie,  dette  anche  ordinatoria  litis  (2), 
in  quanto  ordinano  ulteriori  procedimenti,  ne  ricordano  il  non 
liquet  dell'antico  diritto  romano,  e  nel  linguaggio  del  fòro  moderno 
vanno  anche  da  taluni  inelegantemente  designate  con  l'appellativo 
di  sentenze  che  mandano  a  maturare  gli  incombenti. 

460.  Se  non  che  si  volle  andare  oltre:  si  pretese  cioè  che  nel 
caso  sovra  detto  in  cui  il  giudice  ravvisi  insufficiente  la  prova 
fornita  dall'attore,  egli  possa  —  anziché  pronunciare  una  sentenza 
interlocutoria,  con  la  quale  deferisce  il]  giuramento  suppletivo,  o 
manda  a  procedersi  ulteriormente  in  causa  —  dare  una  sentenza 
definitiva  del  giudizio,  assolvendo  il  convenuto  dall'osservanza  dd 
giudizio,  o  (ciò  che  vale  lo  stesso)  assolvendolo  allo  stato  degli 
atti  (3). 

Respingiamo  assolutamente  cotale  teoria.  L'assolutoria  del  con- 
venuto dall'osservanza  del  giudizio  presuppone  la  giuridica  insus- 
sistenza del  giudizio  medesimo,  perchè  questo  —  o  non  fu  valida- 
mente istituito  in  origine  —  ovvero  per  qualche  fatto  sopraggiunto 


(1)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Firenze  15  gennaio  1874  {Giornale  dette 
leggi,  1874,  p.  123),  26  febbraio  1880  (Gazzetta  legale,  1888,  p.  130)  —  Cassa- 
zione Napoli,  19  luglio  1876  (La  Legge,  1877,  1,  p.  288)  —  Cassazione  Roma, 
21  maggio  1881,  e  14  maggio  1884  (La  Legge,  1881,  2,  p.  649,  e  1884,  2,  p.  289) 
—  Cassazione  Torino,  27  luglio  1877  (Giurisprudenza,  1877,  p.  570),  27  feb- 
braio 1882  (Id.,  1882,  p.  411),  80  marzo  e  26  ottobre  1886  (Id.,  1886,  pe  308 
e  715),  21  luglio  1887  (Id.,  1888,  p.  43),  5  febbraio  e  18  luglio  1892  (Id.,  1892, 
pe  296  e  728).  —  La  massima  sopra  detta  e  combattuta  dal  Mortasa  (Appello  ci- 
vile, n!  499  a  501,  nel  Digesto  italiano):  il  C.  Lkssona  (Teoria  delle  prove,  Firenze, 
1895,  n°  124)  riassume  e  adotta  al  riguardo  la  teoria  del  Mobtara. 

(2)  V.  sentenza  Cassazione  Napoli,  10  dicembre  1888  (La  Legge,  1889,  1, 
p.  697). 

(3)  V.,  in  questo  senso:  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  26  ottobre  1888  (Giu- 
risprudenza, 1883,  p«  1116-1117),  16  marzo  1889  (Id.,  1889,  p.  207),  28  aprile 
1893  (Id.,  1893,  p.  432)  —  Cassazione  Roma,  10  gennaio  1887  (La  Legge,  1887, 
1,  p.  397). 
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posteriormente  alla  sua  istituzione  non  può  più  attualmente  esi- 
stere (1).  Ma,  tuttavolta  che  il  giudizio  è  stato  istituito  rego- 
larmente e  nulla  manca  alla  sua  attuale  sussistenza,  non  si  può, 
senza  il  comune  accordo  delle  parti,  farlo  cessare,  e  scioglierlo 
prima  che  esso  abbia  raggiunto  il  suo  scopo  con  la  decisione  della 
lite.  Il  giudice,  di  fronte  all'  insufficienza  di  prove  fornite  dall'at- 
tore, non  ha  che  due  vie  —  l'una  (la  normale)  assolvere  il  conve- 
nuto dalla  domanda,  pronunciando  cosi  una  sentenza  definitiva  del 
merito  —  l'altra  (tracciatagli  dalla  pratica,  consigliatagli  e  mo- 
ralmente impostagli  dall'equità,  per  il  caso  in  cui  ritenga  che  al- 
l'attuale insufficienza  di  prove  sia  l'attore  in  grado  di  supplire  con 
nuove  produzioni  o  deduzioni)  ordinare  con  sentenza  interlocutoria 
una  più  ampia  istruzione  :  ma  egli  non  può  annullare  arbitraria- 
mente un  giudizio,  che  presenta  in  sé  tutte  le  condizioni  di  vali- 
dità, costringendo  così  le  parti  a  ripigliarlo  da  capo,  con  inutile 
perdita  e  con  indebito  aggravio  di  spese  (2). 

461.  B)  Se  l'attore  abbia  fornito  la  prova  dei  fatti  che  stanno 
a  base  della  sua  domanda,  il  convenuto,  il  quale  voglia  con  qual- 
siasi eccezione  o  difesa  modificare  o  distruggere  lo  stato  attuale 
risultante  dalle  prove  dell'attore,  dovrà,  dal  suo  canto,  dare  la  prova 
di  quei  nuovi  fatti,  che  egli  allega  e  su  di  cui  è  fondata  la  sua 
eccezione:  onde  la  massima  a  onu$  probandi  incumbit  adori  „  vuol 
essere  completata  con  quest'altra:  u  reus  in  excipiendo  fit  actor  „  (3). 


(1)  V.  ultra,  voi.  IV  (III*  edizione,  n°  27). 

(2)  V.  confor.  Sentenze  —  Cassazione  Firenze,  19  dicembre  1878  (La  Legge, 
1879,  1,  p.  185),  13  febbraio  1879  (Gazzetta  legale,  1879,  p.  Ili),  2  marzo  1885 
[Temi  Veneta,  X,  p.  198)  —  Cassazione  Roma,  29  dicembre  1882  (La  Legge, 
1888,  1,  p.  253)  —  Cassazione  Torino,  11  novembre  1873  (Id.,  1874,  1,  p.  100), 
29  marzo  1881  (Id.,  1881,  2,  p.  225),  31  marzo  1883  (Giurisprudenza,  1883, 
p.  465),  21  aprile  e  28  dicembre  1887  (Id.,  1887,  p.  397;  e  1888,  p.  222),  26  ot- 
tobre 1893  (Id.,  1893.  p.  781). 

(3)  Ottimamente  quindi  la  Cassazione  di  Torino,  con  sua  sentenza  del  17  maggio 
1881  (Circolo  giuridico,  1882,  2,  p*  54-56)  diceva  *  dato  un  giudizio,  il  peso 
della  prova  si  alterna  fra  le  parti,  a  misura  che  esse  vanno  deducendo  e  af- 
fermando un  fatto  novello:  sicché  la  regola  da  applicarsi  è  questa,  che,  per 
quanto  si  attiene  all'obbligo  della  prova,  non  rileva  il  vedere  se  si  tratti  di 
attore  o  di  convenuto;  rileva  invece  il  considerare  chi  allega  il  fatto  novello. 
E  se,  giuridicamente  parlando,  è  fatto  nuovo  quello  contrario  alla  posizione 
attualmente  acquistata  dall'avversario,  l'onere  della  prova  è  di  chi  vuole  esclu- 
dere il  diritto  risultante  da  questa  posizione  medesima  ,.  V.  nello  stesso  senso, 
sentenza  Cassazione  Torino,  20  luglio  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  834). 
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462.  Ma  che  dire  del  caso  in  cui  la  parte  che  dee  provare 
si  trovi  di  fronte  a  una  impossibilità,  o  quanto  meno  ad  una  somma 
difficoltà  di  fornire  la  prova  del  proprio  assunto?  —  Il  caso  si 
verifica  specialmente  allorquando  la  domanda  dell'attore  o  l'ecce- 
zione del  convenuto  si  fonda  sopra  un  fatto  negativo.  Come  pro- 
vare, si  osservò  da  taluno,  un  fatto  negativo,  ossia  ciò  che  non 
esiste?  "  ImpossibUium  nemo  tenetur  „,  si  soggiunse;  e  si  conchiuse 
invocando  una  dispensa  dall'obbligo  di  provare  se  non  tutte  al- 
meno alcune  negative,  e  più  particolarmente  le  negative  indeter- 
minate (1). 

A  conforto  di  cotale  insegnamento  si  pretese  invocare  l'auto- 
rità del  diritto  romano,  e  più  particolarmente  il  detto  di  Paolo: 
*  ei  incumbit  probatio   qui   dicit,  non    qui  negat  „  (2);  e  la  legge 

23,  Cod.   de  probationibus,   in  cui  sta  scrìtto  :  " per  rerum 

naturam,  factum  negantis  probatio  nulla  est  ». 

463.  Questa  dottrina  di  alcuni  glossatori  del  diritto  romano, 
che  trovò  pure  accoglienza  nel  diritto  canonico,  à  in  oggi  respinta 
da  una  concorde  dottrina  e  giurisprudenza  (3);  e  con  ragione. 

In  verità,  qualunque  negativa,  a  rigore  di  analisi,  si  risolve 
sempre  in  una  o  più  affermative  di  fatti  contrari;  e  già  un'antica 


(1)  Le  negative  (si  disse  dei  fautori  di  questa  teoria)  sono  —  di  diritto  — 
di  qualità  —  o  di  fatto  — .  Le  prime  due  sono  sempre  determinate,  e  perciò 
suscettive  di  prova;  devono  quindi  sempre  essere  provate  da  chi  le  allega. 
Così  —  l'erede  legittimo,  che  affermi  il  testamento  essere  non  jure  factum  — 
il  litigante,  che  pretenda  il  suo  avversario  non  essere  cittadino,  o  figlio  legit- 
timo —  dovranno  dare  la  prova  del  loro  asserto.  —  Quanto  alle  negative  di 
fatto,  si  suddivisero  in  determinate  o  definite,  e  indeterminate  o  indefinite.  Delle 
prime  si  disse  essere  possibile,  e  perciò  doversi  fornire  la  prova:  delle  seconde 
invece  si  insegnò  risultare  impossibile  la  prova,  così  diretta,  come  indiretta: 
onde  si  conchiuse  che,  per  le  medesime,  si  dovesse  recedere  dalla  massima 
onus  probandi  ei  incumbit  qui  dicit  (V.  Belime,  Philosophie  du  droit,  II,  liv. 
VI,  eh.  2  e  8);  e  Lessona,  op.  cit.,  n°  139. 

(2)  L.  2,  ff.  de  probat. 

(3)  V.  specialmente  Toullibr  (Vili,  n°  17  e  segg.);  Marcadé,  sull'art.  1315, 
2;  Bonnier,  n!  38  e  segg.;  Dalloz,  v°  Preuves,  n°  47;  Laurent,  XIX,  n°  95; 
Pescatore,  Logica  del  diritto,  parte  1*,  capo  XV;  e  f ra  i  più  recenti,  H.  Fittiug, 
op.  cit.;  Lessona,  op.  cit.,  n*  140.  —  Essa  era  già  stata  vittoriosamente  com- 
battuta da  alcuni  valenti  giureconsulti  dei  secoli  scorsi.  Veggasi  Bartolo,  in 
l.  8*,  ff.  verborum  obi.,  n*  5;  Mascardus,  Conclus.,  1093,  n°  1;  e  più  particolar- 
mente Coccejo,  Disse rtat.  de  directa  próbatione  negativae.  —  V.,  pure  nello 
stesso  senso,  Sentenze  —  Corte  app.  Palermo,  12  agosto  1889  (Circolo  giuridico, 
1889,  2,  p.  319)  —  Corte  app.  Torino,  4  novembre  1889  (Giurisprudenza,  1890, 
p.  62)  —  Cassazione  Torino,  10  aprile  1894  (Id.,  1894,  p.  575). 
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glossa  ne  dice:  "  certe,  si  diligenter  attendas,  non  est  aliqua  negativa, 
quae  tacitam  non  habeat  adfirmationem  ,  (1). 

464.  Se  la  negativa  è  determinata  per  ragione  di  tempo,  di 
luogo  o  di  persona,  determinata  pure  riesce  l'affermativa  del  fatto 
contrario.  Così,  ad  esempio,  la  prova  che  ieri  io  non  mi  trovava  a 
Torino  potrà  da  me  essere  fornita,  dimostrando  che  in  tutto  il 
giorno  di  ieri  io  stetti  in  altro  luogo:  e  proverò  pure  che  Primus 
non  è  figlio  legittimo  di  Secundus  dimostrando  che  egli  trae  ori- 
gine da  altra  persona. 

Se  invece  la  negativa  è  indeterminata,  essa,  per  lo  più,  non  si 
risolve  che  in  un  numero  indefinito  e  sterminato  di  affermazioni 
contrarie,  di  ciascuna  delle  quali  la  prova  riescirà  al  certo  diffici- 
lissima, spesso  impossibile.  —  Ma  dapprima  vuoisi  osservare  col 
Coccejo,  che  tale  difficoltà  o  impossibilità  non  deriva  già  dal  ca- 
rattere negativo  del  fatto,  bensì  dal  carattere  di  generale  o  meglio 
di  indefinito  del  medesimo  (2).  —  In  secondo  luogo,  è  ad  avver- 
tire come  la  logica  e  l'equità  non  comportino  che  la  difficoltà,  in 
cai  versi  una  delle  parti  di  provare  il  proprio  assunto,  debba  tor- 
nare di  danno  e  di  incomodo  alla  parte  contraria,  la  quale  non  fu 
causa  ne  diretta  né  indiretta  di  questa  difficoltà:  ed  a  tale  ri- 
guardo giova  il  ricordare  il  noto  detto  dei  filosofi  "  Incommodum 
quisque  suum  ferve  debet,  non  in  alium  transferre  ». 

465.  Questo  principio  di  ragione  naturale  trovasi  nel  modo 
più  esplicito  affermato  nel  diritto  romano,  ed  in  ispecie  nella  Ugge 
23,  Cod,,  de  probationibus,  che  riproduciamo  qui  nella  sua  integrità: 
"  Actor,  dice  l'Imperatore,  quod  adseverat  probare  se  non  posse  prò- 

*  fitendo,  reum  necessitate  monstrandi  contrarium  non  adstringit;  cum, 

*  PER  REBUM  NATURAM,  FACTUM  NEGANTIS  PROBATIO  NULLA  SIT  ».  Adun- 
que le  ultime  parole  della  legge  *  cum,  per  rerum  naturam,  factum 
8  negantis  probatio  nulla  sit  „,  che,  staccate  dalle  altre,  sembrano 
significare  una  dispensa  dall'obbligo  di  dare  la  prova  della  nega- 
tiva, non  sono  invece  dirette  che  a  spiegare,  a  dare  ragione  delle 
precedenti.  In  sostanza,  la  legge  23,  Cod.,  de  probationibus,  non  dice 
altro  che  questo:  "  il  convenuto,  il  quale  si  limita   a  negare  un 


(1)  GI088.  in  leg.  2,  ff.  de  probat. 

(2)  "  Si  indefinita  negativa  probari  non  potest,  non  inde  est  quia  negativa,  sed 
quia  indefinita;  net  affirmativa  indefinita  potest  „  (Coccejo,  loc.  sup.  cit.). 
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fatto  allegato,  ma  non  provato  dall'attore,  non  e  obbligato  a  fornire 
alcuna  prova  della  sua  negativa  „;  e  ciò  è  evidente,  è  una  giusta 
applicazione  della  regola  u  actore  non  probante,  reus  est  absol- 
vendus  „  (1). 

Nello  8 tesso  senso  vuole  essere  interpretato  il  detto  di  Paolo 
(/.  2,  ff.  de  probationibus)  u  ei  incumbit  probatio  qui  dicit  non  qui 
negat  „.  Il  giureconsulto  intese  con  queste  parole  di  esprimere  con- 
cisamente il  principio  di  ragione  naturale,  secondo  cui  l'onere  della 
prova  incombe  a  quella  delle  parti  che  enuncia  un  fatto,  una  pro- 
posizione, diretta  a  modificare  lo  stato  attuale  del  diritto,  non  già 
a  colui  che  si  limita  a  negare  il  fatto  allegato,  ma  non  provato 
dall'avversario:  in  altri  termini,  solo  l'asserito  cambiamento  di  un 
precedente  stato  di  cose,  non  invece  la  persistenza  in  questo,  ab- 
bisogna di  prova  (2). 

466.  Concludiamo  adunque  :  la  massima  secondo  cui,  dei  fatti 
negativi  non  si  è  obbligati  a  dare  la  prova,  è  contraria  al  diritto 
di  ragione,  non  meno  che  al  diritto  positivo  antico  e  moderno  (3)  : 
vuoisi  perciò  ritenere  come  regola  generale  che,  nei  giudizi  civili, 
chiunque  (sia  attore  o  sia  convenuto)  affermi  un  fatto  positivo  o 
negativo,  quale  fondamento  e  condizione  giuridica  del  suo  assunto, 
e  da  cui  sia  per  derivare  una  mutazione  nello  stato  attuale  giu- 


(1)  V.  pure  la  legge  4%  Cod.  de  edendo,  in  cui  sta  scrìtto  :  "  Actore  non  pro- 
bante, qui  convenitur,  etsi  nihil  ipse  praestat,  obtinebit  „. 

(2)  In  un  solo  caso  specialissimo  il  diritto  romano  autorizzava  colui,  che  al- 
lega un  fatto  negativo,  a  rovesciare  sul  suo  avversario  l'onere  della  prova;  e 
questo  caso  si  riferiva  all'eccezione  non  numeratae  pecuniae  (V.  Cod.  Giustinianeo, 
tit.  XXX,  lib.  IV,  De  non  numerata  pecunia).  Coloro,  i  quali  avevano  per 
iscritto  riconosciuto  di  essere  debitori  di  una  somma  di  danaro,  che  non  era 
stata  loro  sborsata,  potevano  opporre  Yexceptio  non  numeratae  pecuniae,  senz'ob- 
bligo di  provarla:  e  la  loro  semplice  negativa  faceva  cadere  sull'avversario  la 
prova  del  fatto  positivo  dello  sborso  del  denaro  (V.  I.  7  e  8,  Cod.  tit.  sup.  cit). 
La  durata  di  siffatta  eccezione,  che  prima  era  di  un  anno,  fu  poi  da  Diocle- 
ziano portata  a  cinque,  e  quindi  da  Giustiniano  nuovamente  ridotta  a  due; 
trascorsi  i  quali,  il  debitore  non  poteva  più  opporla,  senza  provare  che  il  da- 
naro non  gli  era  stato  effettivamente  sborsato  (V.  /.  10;  tit.  cit.,  e  Inst.,  tit.  XXI, 
lib.  Ili,  De  literarum  obligationibus).  —  Questa  deroga  ai  diritto  comune  fu 
suggerita  da  considerazioni  speciali  (V.  Ortolan,  Explicat.  histor.  des  Inst.,  al 
tit.  de  liter.  obligat.);  e  non  venne  più  accolta  dal  diritto  moderno,  siccome  ne 
insegnano  la  concorde  dottrina  e  giurisprudenza.  V.  specialmente  Toullieb, 
tom.  cit,  n°  19:  Bonnier,  op.  cit.,  n°43;  Dalloz,  v°  Preuves,  n°50:  Cassazione 
Roma,  3  maggio  1877  (La  Legge,  1877,  1,  p.  511,  con  la  nota  del  professore 
Serafini). 

(8)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  8  marzo  1877  (Giurisprudenza, 
1877,  p.  427). 
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ridico  delle  cose,  deve  fornire  le  prove  del  fatto  che  allega.  —  Di 
questa  regola  facciamo,  a  guisa  di  esempio,  un'applicazione  al  pa- 
gamento dell'indebito. 

Quegli,  che  domandi  in  giudizio  la  ripetizione  di  una  somma, 
che  egli  pretende  di  avere  pagato  indebitamente,  debbe  fornire  una 
triplice  prova,  deve  cioè  provare:  1°  che  ha  pagato;  2°  che  non 
doveva  pagare;  3°  che,  quando  pagò,  ignorava  di  non  dovere  pa- 
gare (1).  Di  queste  tre  prove,  la  prima  riflette  un  fatto  positivo; 
le  altre  due  riguardano  fatti  negativi;  imperocché  sono  negative, 
cosi  l'asserzione  di  non  essere  debitore,  come  quella  dell'errore  in 
cui  si  era  al  tempo  del  pagamento,  nessuno  potendo  dire  di  avere 
errato,  salvo  dimostrando  che  egli  non  conosceva  quel  fatto  qua- 
lunque, da  cui  poteva  nascere  in  lui  la  cognizione  della  verità.  — 
Limitiamoci  ad  esaminare  la  prima  negativa.  Se  niuna  causa  del- 
l'obbligazione fu  espressa  nel  titolo,  certo  la  negativa  assumerà  la 
veste  di  indeterminata,  e  la  prova  della  medesima  riescirà  difficilis- 
sima. Che  se  invece  nel  titolo  è  stata  espressa  la  causa  dell'obbli- 
gazione, quegli,  che  pretenda  ripetere  l'indebito,  dovrà,  da  prima, 
dimostrare  l'erroneità  o  l'inesistenza  della  causa  espressa.  Ma  ciò 
non  gli  basterà,  perchè,  eliminata  la  causa  espressa,  egli  dovrà 
ancora  accingersi  a  distruggere  la  presunzione  legale,  che  nasce 
dall'art.  1121  del  Codice  civile  (2);  presunzione  confermata  dal 
fatto  della  data  esecuzione  all'obbligazione  ;  epperciò  dovrà  ancora 
escludere  l'esistenza  di  ogni  altra  possibile  causa,  la  quale,  in  difetto 
di  prova  contraria,  si  presume  dalla  legge  (3). 


467.  Al  principio,  dichiarato  nell'articolo  1312  del  Codice  ci- 
vile, secondo  cui  *  onus  probandi  ei  incumbit  qui  dicit  „,  si  vor- 
rebbe da  alcuni  fare  eccezione,  allorché  la  parte,  a  cui  non  incombe 


(1)  V.  contar,  sentenza  Cassazione  Torino,  17  ottobre  1878  {Giurisprudenza, 
1879,  p«  178-179). 

(2)  La  causa  (dell'obbligazione)  si  presame  sino  a  che  non  si  prova  il  con- 
trario ,  (art.  1121,  Cod.  civ. 

(3)  Contar,  sentenza  Cassazione  Torino,  1°  marzo  1872  (Giurisprudenza,  1872, 
p.  292,  colla  nota). 
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l'onere  della  prova,  si  accinga  spontanea  a  fornirla:  nel  quale  caso, 
si  dice,  sorge  dalla  spontanea  offerta  un  contratto  giudiziale,  che 
inverte  le  veci  delle  parti  in  ordine  al  carico  della  prova.  Cosi,  ad 
esempio,  se  l'attore  si  è  limitato  ad  allegare,  senza  provare,  il 
fatto,  da  cui  nasce  il  diritto  che  egli  intende  di  fare  valere  in  giu- 
dizio, il  convenuto  può  vittoriosamente  difenderai  con  un'eccezione 
o  negativa  assoluta  (1):  —  ma,  se  lo  stesso  convenuto  abbandona 
spontaneamente  la  posizione  legale  che  gli  compete,  se  egli  allega 
un  nuovo  fatto  in  opposizione  a  quello  addotto  dall'altra  e  del  suo 
asserto  offre  la  prova,  si  dovrà  con  ciò  ritenere  avere  desso  ri- 
nunziato al  benefizio  che  gli  spettava,  e  dovere  il  giudice  pronun- 
ziare in  base  all'apprezzamento  delle  prove  offerte  dal  detto  con- 
venuto (2). 

Non  possiamo  convenire  in  questa  opinione.  —  Certo,  in  date 
contingenze,  il  contegno  del  convenuto,  il  quale,  di  fronte  a  un  fatto 
puramente  allegato  dall'attore,  non  si  trincera  dietro  una  negativa 
assoluta  di  tale  fatto,  non  si  limita  cioè  ad  invocare  la  massima 
u  actore  non  probante,  reus  est  absolvendus  „,  ma  si  fa  ad  allegare 
un  fatto  nuovo  in  opposizione  a  quello  addotto  dall'attore,  può  lo- 
gicamente interpretarsi  come  una  tacita  confessione  di  quest'ultimo 
fatto,  il  quale  perciò  risulterà  ammesso;  e  quindi  dovrà  il  conve- 
nuto dare  la  prova  della  sua  eccezione,  a  pena  di  soccombere  nella 
lite.  Ed  in  ciò,  anziché  una  deroga,  scorgiamo  un'applicazione  dei 
principi  generali,  che  governano  l'onere  della  prova. 

Ma  la  confessione  e,  in  genere,  le  rinunzie  ai  diritti,  di  regola 
generale,  non  si  presumono.  Onde  non  crediamo  che  il  fatto  del 
convenuto  di  essersi  volontariamente  accinto  a  fornire  la  prova 
contraria  dell'assunto  dell'attore,  possa,  di  per  sé  solo,  costituire 
un  contratto  giudiziale,  in  forza  di  cui  l'onere  della  prova  siasi 
invertito  fra  le  parti.  E  per  conseguenza,  malgrado  che  il  conve- 
nuto non  sia  riescito  nella  prova  che  offrì  di  dare  in  via  di  abbon- 
danza, reputiamo  che  egli  sarà   pure   sempre  absolvendus,  quando 


(1)  V.  retro,  voi.  I  (IV*  edizione),  n°  4L 

(2)  V.  confor.  Laurent,  XiX,  n°  94:  Lessonà,  op.  oit,  n#  132:  Sentenze  —  Cas- 
sazione Parigi,  27  maggio  1862  (Dalloz,  Recueil,  1862,  1,  p.  433)  —  Cassazione 
Torino,  31  agosto  1882  (Giurisprudenza,  1883,  p.  113),  e  21  dicembre  1898  (Id-, 
1894,  p*  226  27). 
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l'attore,  dal  suo  canto,  non  abbia  somministrato  la  prova  del  pro- 
prio assunto  (1). 


468.  Il  rigore  del  principio,  che  non  esonera  dall'obbligo  della 
prova  chi  si  trovi  nell'impossibilità  di  provare,  viene  dalla  legisla- 
zione e  dalla  giurisprudenza  temperato  con  varie  istituzioni. 

Un  primo  temperamento  si  ha  nel  sistema  degli  interrogatori 
giudiziali,  coi  quali  la  parte,  che  dovrebbe  provare,  tende  a  provo- 
care la  confessione  dell'interrogato,  o,  quanto  meno  ad  avere  da 
questo  risposte  tali,  che  valgano  a  circoscrivere  entro  certi  limiti 
e  a  convertire  il  fatto  negativo  o  comecchessia  indeterminato,  che 
sta  a  fondamento  del  suo  assunto,  in  un  fatto  determinato,  di  cui 
gli  sarà  possibile  la  prova. 

Altri  temperamenti  forniscono  il  giuramento  decisorio,  alla  cui 
deduzione,  come  a  mezzo  estremo,  può  appigliarsi  la  parte  che  do- 
vrebbe provare;  e  il  giuramento  suppletivo,  che  il  giudice  deferisca 
allo  scopo  di  completare  le  prove  imperfette  hinc  inde  fornite. 

469.  Di  prezioso  aiuto  a  chi  si  trova  nell'impossibilità  di  dare 
la  prova  diretta,  saranno  pure  le  presunzioni  semplici  (hominis). 
Cosi  l'attore,  a  cui  non  sia  riescito  lo  sperimento  dell'  interroga- 
torio, e  che  non  osi  avventurare  l'esito  definitivo  della  causa  ci- 
vile al  pericoloso  spediente  del  giuramento  decisorio,  potrà,  in 
mancanza  di  prova  diretta,  ricorrere  alla  indiretta,  e,  invocando 
tatti  gli  indizi,  tutte  le  congetture,  tutti  gli  argomenti  che  mi- 
litano a  suo  favore,  procurare  di  fare  sorgere  nell'animo  del  giu- 
dice la  certezza  morale,  ossia  l' intima  convinzione  del  fatto,  di 
coi  egli  è  tenuto  a  dare  la  prova. 

E  qui  è  a  ricordare  quanto  già  avemmo  occasione  di  accen- 
nare (2),  che,  per  principio  di  antica  e  costante  giurisprudenza, 
nelle  materie  difficilioris  probationis,  e  segnatamente  allorché  si 
tratta  di  provare  il  dolo,   la  frode,  l'errore  di  fatto  o  la  violenza 


(1)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Torino, -25  aprile  e  9  agosto  1882  (Giu- 
rùprudenza,  1882,  p*  442  e  676).  V.  pare  sentenza  31  dicembre  1884,  stessa 
Cassazione  (Id.t  1885,  pe  158-59,  con  la  nota  della  Redazione)  —  e  sentenza 
Corte  app.  Torino,  13  aprile  1894  (Jrf.,  1894,  p.  565). 

(2)  Cit.  voi.  II  (IV  edizione),  n°  276. 
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morale,  il  carico  della  prova  si  applica  in  modo  meno  rigoroso,  di 
guisa  che,  per  tali  materie,  si  possa  tenere  come  certezza  una  pro- 
babilità ragionevole,  appoggiata  a  indizi  gravi  (perspicua  indicia)  (1). 

470.  La  stessa  legge  viene  in  soccorso  a  chi  dovrebbe  pro- 
vare col  sistema  delle  presunzioni  legali;  imperocché  con  queste 
prae-sumitur  ossia  si  ritiene  per  anticipatamente  provato  ciò  che 
di  diritto  si  presume:  onde  avviene  che  quegli,  il  quale  dovrebbe 
somministrare  la  prova,  ne  rimanga  esonerato  per  effetto  della 
presunzione  legale,  che  milita  a  suo  favore  (2)  ;  e  che  così  succeda 
per  disposizione  di  legge  un'inversione  nell'onere  della  prova. 

471.  Il  Pescatore  (3)  —  come  ultimo  temperamento  al  rigore 
della  logica  che  vorrebbe  obbligato  l'attore  a  dare  la  prova  di  tutte 
le  condizioni  di  fatto  presupposte  nella  sua  domanda  —  osserva  che 

*  certe  condizioni  di  fatto  portano  con  so  stesse  una  tale  quale 
"  probabilità  naturale  ;  e  quando  a  questa  generale  verosimiglianza 
u  s'aggiunga  la  difficoltà  estrema  che  incontrerebbe  V attore  a  doverne 

*  dare  una  prova  più  rigorosa,  la  facilità  della  prova  contraria  per 

*  parte  del  convenuto,  e  la  necessità  di  evitare  più  gravi  pertur- 
u  bazioni  nella  pratica  della  vita  civile,  la  legge,  e  la  giurisprudenza 
"  tradizionale  che  ne  tiene  le  veci,  introducono  una  presunzione  a 
u  favore  dell'  attore,  ossia  un'  eccezione  alla  regola  generale,  che 
"  gli  imporrebbe  per  tutte  le  condizioni  di  fatto  il  carico  della 
u  prova  „. 

"  Così,  quando  a  fondamento  di  una  domanda  si  pone  un  contratto, 
questo,  a  rigore  di  diritto,  dovrebbe  essere  provato  in  tutte  le  sue 
condizioni  essenziali  di  validità,  occorrerebbe  cioè  la  prova  di  tutte 
e  singole  le  condizioni  che  concorrono  a  dare  vita  al  contratto;  e 
perciò  l'attore  sarebbe  obbligato  a  provare  (per  non  dire  che  dei 
requisiti  generali  richiesti  per  ogni  convenzione)  —  la  capacità  dei 
contraenti  —  il  loro  consenso  valido,  vale  a  dire  scevro  da  errore, 
da  violenza  e  da  dolo  —  l'idoneità  dell'oggetto  —  l'esistenza  della 


(1)  V.  I  6,  Cod.,  de  dolo  malo;  l.  5,  §  6,  ff.  de  re  milit.;  e  l.  114,  ff.  de  regul. 
jur.:  Fabro,  Cod.,  libro  IV,  tit.  XIV,  def.  12,  n°  5;  Richbri,  InsU,  §  1085; 
Osasco,  Decis.f  42,  n°  2;  Pescatore,  Logica  del  diritto,  p.  69;  e  le  numerose 
decisioni  ricordate  nella  Giurisprudenza,  1867,  p.  608;  1869,  p.  465;  1870,  p9 195 
e  558;  1871,  p.  357;  1874,  p.  807;  1876,  p.  644;  1889,  p.  251. 

(2)  Art.  1352,  Cod.  civ. 

(3)  Logica  del  diritto,  pe  101, 103. 
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causa  lecita  dell'obbligazione  — .  Or  chi  non  vede  che  il  fornire 
tutte  queste  prove  riescirebbe  all'  attore  difficilissimo,  talora  im- 
possibile; mentre  invece  al  convenuto,  cui  basta  l'opporre  un  vizio 
speciale  della  convenzione,  torna  molto  più  facile  e  spedito  il  dare 
la  prova  della  sua  eccezione  ?  Onde  la  giurisprudenza  universale 
interviene  collo  stabilire  una  presunzione  generale  di  diritto,  in  forza 
di  cui  l'esistenza  dei  requisiti  essenziali  per  la  validità  del  con- 
tratto si  ritiene  anticipatamente  come  provata;  sicché  spetti  al 
convenuto  di  fornire  la  prova  del  fatto  specifico,  che  sta  a  fonda- 
mento della  sua  eccezione,  con  la  quale  si  fa  ad  oppugnare  la  pre- 
sunzione che  milita  a  favore  dell'attore  (1). 

*  Così  ancora,  l'erede  che  proponga  la  petizione  di  eredità,  il  le- 
gatario che  si  faccia  a  domandare  in  giudizio  il  pagamento  del 
buo  legato,  dovrebbero,  a  rigore  di  logica,  provare  tutte  condizioni 
di  fatto  che  danno  vita  al  loro  diritto;  e  quindi,  per  accennare 
solo  le  condizioni  principali,  dovrebbero  provare  —  che  il  testa- 
tore era  capace  —  che  la  sua  volontà  fu  libera  da  errore,  da  vio- 
lenza e  da  dolo  —  che  essi  erano  capaci  di  venire  istituiti  eredi 
0  legatari  —  che  il  testamento  fu  fatto  regolarmente  per  riguardo 
alla  sua  forma  estrinseca  ed  intrinseca  —  che  infine  il  prodotto 
testamento  fu  l'ultimo  che  venne  fatto  dal  testatore,  né  questi, 
finché  fu  in  vita,  l'ebbe  a  revocare  — .  Ma  qui  pure  interviene  la 
presunzione,  che  dispensa  l'attore  dall'  obbligo  di  fornire  cotali 
prove,  e  vuole  che  il  testamento  intanto  si  ritenga  come  valido  ed 
efficace  sino  a  prova  contraria,  che  sia  somministrata  dal  con- 
venuto (2)  „. 

472.  Con  questa  teoria  concorda  sostanzialmente  quella  del 
Fitting  (3);  il  quale  scrive  che  "  il  principio  onus  probandi  ecc.  va 
tenuto  nei  suoi  limiti  razionali,  per  modo  che  colui,  il  quale  fa 
valere  un  suo  diritto  in  giudizio,  non  è  obbligato  a  dare  la  prova 
di  tutte  indistintamente  le  condizioni  di  fatto  su  cui  il  diritto  si 
fonda.  u  Vi  ha  (esso  dice)  in  tutti  gli  atti  giuridici  una  certa  forma 
del  rapporto  di  fatto,  che  è  considerata  come  normale  ed  è  sotto- 
posta a  regola  generale    (Regelvorschriften)  :    tutte  quelle  forme  di 


(1)  V.  I.  5,  pr.,  I.  17,  /.  18,  §  1°,  ff.  deprobat.;  I.  9,  Cod.  eod.  tit. 

(2)  V.  I1  8op.  cit1;  e  la  legge  22,  ff.  de  probationibus,  secondo    cui  "  is,  qui 
voluntatem  mutatam  dicit,  hoc  debet  probare  „. 

(3)  Op.  cit.,  §§  XVI,  XVII,  18,  p*  48  a  60. 
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rapporti  di  fatto,  che  deviano  dalla  normale,  sono  governate  da 
disposizioni  particolari,    da  nonne-eccezioni  (Ausnahmevorschriflen). 

u  Chi  vuole  fare  valere  un  diritto  deve  provare  soltanto  i  fatti 
che,  secondo  il  rapporto  normale,  generano  quel  diritto  e  recla- 
mano l'applicazione  della  regola  generale:  quegli,  il  quale  contesta 
il  diritto,  deve  provare  i  fatti  anormali,  che  distruggono  la  sussi- 
stenza del  diritto  medesimo,  e  rendono  applicabile  la  norma-ecce- 
zione  Il  criterio  per  distinguere  il  rapporto  normale  di  fatto  dal 

rapporto  anormale,  in  mancanza  di  un  testo  preciso  della  legge 
che  lo  determini,  vuoisi  ricercare  nei  principi  generali  di  diritto. 
Così,  se  il  fatto  allegato  a  base  dell'  azione  sia  un  testamento  o 
un  contratto,  l'attore  non  avrà  obbligo  che  di  provare  l'esistenza 
del  contratto  e  del  testamento,  il  quale,  secondo  il  rapporto  nor- 
male di  fatto,  produce  il  diritto  di  esso  attore;  e  il  convenuto, 
che  contesti  cotale  diritto,  dovrà  alla  sua  volta  provare  i  fatti 
anormali,  ossia  i  fatti  da  cui  deriva  l'insussistenza  giuridica  del 
contratto  o  del  testamento  „. 

Da  questo  riassunto  si  scorge  come  il  Fittikg,  inspirandosi 
esso  pure  all'  insegnamento  del  diritto  romano,  riesca  alla  stessa 
conclusione  a  cui  giunge  il  Pescatore,  con  la  sola  differenza  che 

—  mentre  il  Pescatore  considera  la  sovra  detta  dispensa  per  l'at- 
tore di  provare  tutte  indistintamente  le  condizioni  di  fatto  sopra 
di  cui  si  fonda  la  sua  domanda  come  una  presunzione  juris,  che 
costituisce  una  eccezione,  una  deroga  al  principio  di  diritto  comune 

—  il  Fitting  invece  ritiene  che,  non  si  tratti  di  presunzione  le- 
gale (1),  ma  solo  di  un'esatta  determinazione  dei  limiti  razionali 
entro  cui  va  applicato  il  principio  a  semper  onus  probandi  ei  in- 
cumbit  qui  dicit  „. 


(DE  sotto  questo  aspetto  la  teorica  del  Fitting  meglio  risponde  al  sistema 
del  nostro  diritto  civile,  che  non  ammette  presunzioni  legali  senza  una  dispo- 
sizione di  legge  che  le  stabilisca. 
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In  quale  modo  i  giudizi  civili  si  istruiscono. 


CAPO  I. 
Nozioni  generali. 


Sommarlo  : 


473.  Procedura,  ossia  metodo  secondo  cui  il  gludisio  si  istruisce. 

474.  Vari  sistemi,  sperimentati  in  proposito: 
»     Istruitone  orale  —  e  istruitone  scritta: 

475.  Scopo  e  vantaggi  dell'una  e  dell'altra  : 
470.  Istruitone  mieta,  «eriffa  ed  orale. 

477.  Elementi  costitutivi  di  un  buon  sistema  di  procedura. 

478.  Se  si  debba  ammettere  una  sola  forma  di  procedimento,  o  più:   Sistema  al  riguardo 

seguito  dal  legislatore  italiano  nel  Codio©  di  procedura  civile  vigente. 

479.  Come  in  questo  Codice  siansi  adottate  due  specie  diverse  di  procedimento;   indi  la 

cause  formali  e  le  sommarie; 

480.  Quali  cause  siano,  secondo  le  vigenti  leggi,  a  trattarsi  col  rito  formale,  e  qnsii   cui 

rito  sommario. 

481.  Le  due  specie  di  procedimento,  formale  o  sommario,  assumono  forate  e  modalità  par* 

tioolari,  secondo  la  diversa  qualità  della  magistratura  chiamata  a  giudicar*  iellu 


488.  Distribuitone  della  materia  a  trattarsi  nei  copi  seguenti  del  presente  titolo. 

473.  Abbiamo  veduto  con  quali  mezzi  i  giudizi  si  istruiscono, 
nonché  a  quali  persone,  ed  in  quale  misura,  spetta  l'obbligo  di  for- 

bIattirolo  —  Trattato  di  diritto  giudieiario  civile.  III.  t:> 
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nire  questi  mezzi.  Rimane  ad  esaminare  come  il  giudizio  s'istruisca, 
ossia  con  quale  metodo  si  producano  e  si  discutano  gli  elementi 
dell'istruzione  del  giudizio. 

474.  Tre  diversi  sistemi  vennero  a  tale  riguardo  successiva- 
mente sperimentati  : 

a)  Da  prima,  e  in  ispeciale  modo  presso  i  Romani,  si  usò 
la  procedura  orale,  cioè  il  metodo,  secondo  cui  le  parti,  l'una  in 
presenza  dell'altra,  discutono  oralmente  le  rispettive  ragioni  da- 
vanti al  giudice  ed  al  cospetto  del  pubblico: 

b)  Nei  tempi  di  mezzo,  prevalse  il  sistema  della  procedura 
scritta,  la  quale  consiste  in  una  serie  di  scritture,  che  ciascuna 
parte  comunica  all'altra,  ed  in  cui  si  svolgono  le  rispettive  ragioni, 
con  la  scorta  dei  documenti  e  delle  prove  opportune,  che  si  pro- 
ducono e  si  forniscono  in  giudizio. 

475.  Entrambi  questi  sistemi  offrono  speciali  vantaggi,  e  pre- 
sentano pure  speciali  inconvenienti. 

Il  metodo  della  procedura  scrìtta  appare  conveniente  per  la  pro- 
duzione e  la  deduzione  delle  prove.  Per  vero,  noi  abbiamo  veduto 
come  quasi  tutte  le  prove  assumano  nel  giudizio  la  forma  di  un 
documento  scritto;  perchè  —  se  precostituite  dalle  parti,  sono 
da  queste  consegnate  in  un  atto  scritto  —  se  semplici,  sono  ridotte 
nel  loro  definitivo  risultato  al  processo  verbale,  che  pone  termine 
al  procedimento  probatorio  e  ne  fa  fede  — .  Ora  per  la  produ- 
zione delle  prove  rispettive  sembra  acconcio  il  metodo  dell'istru- 
zione scritta;  imperocché  con  tale  sistema  si  evitano  le  sleali 
sorprese;  ciascun  litigante  ha  opportunità  di  provvedere  pacata- 
mente alla  propria  difesa,  di  esaminare  i  titoli  e  i  documenti  del- 
l'avversario, e  di  contrapporvi  quegli  altri,  che  esso  pure  si  pro- 
curi e  presenti  in  giudizio  —  Ma  l' istruzione  esclusivamente 
scritta,  oltrecchè  riesce  soverchiamente  lunga  e  dispendiosa,  dà 
luogo  al  grave  difetto,  che  nasce  dalla  mancanza  del  contrad- 
dittorio delle  parti  e  della  pubblicità. 

Il  metodo  della  istruzione  orale  si  ritiene  particolarmente  op- 
portuno per  favorire  la  libera  e  pubblica  discussione  delle  parti. 
Dedotte  e  formate  le  prove,  prodotti  i  documenti,  bisogna  discu- 
terli, interpretarli,  ricavarne  le  conseguenze  che  possono  condurre 
alla  scoperta  della  verità;  ed  a  questa  dimostratone  ben  si  addice 
il  procedimento  orale,  perchè  la  parola  viva  degli  oratori  e  la 
discussione  fra  i  medesimi  valgono  (secondo  l'opinione  generale,  a 
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cui  s'informano  le  legislazioni  più  recenti  (1))  a  produrre  nell'animo 
del  giudice  una  convinzione  ben  altrimenti  forte  di  quella,  che 
possa  nascere  dalla  fredda  e  muta  scrittura.  —  Ma  la  procedura 
esclusivamente  orale,  specialmente  nelle  cause  più  gravi  e  compli- 
cate, non  offre  garantie  sufficienti  per  la  completa  istruzione  nel 
giudizio,  per  la  piena  difesa  dei  diritti  rispettivi  delle  parti. 

476.  e)  A  conciliare  i  vantaggi  dell'uno  e  dell'altro  metodo 
e  ad  evitare  gli  inconvenienti  cui  ciascuno  di  essi,  isolatamente 
preso,  può  dare  luogo,  si  immaginò  un  terzo  sistema  di  istruzione 
mista,  cioè  scritta  ed  orale  ad  un  tempo;  e  questo  metodo  trovasi 
seguito,  benché  in  differenti  proporzioni,  da  quasi  tutte  le  legisla- 
zioni moderne  (2). 

477.  Gli  elementi  costitutivi  di  un  buon  sistema  di  procedura 
sono,  siccome  già  dicemmo  (3),  la  sicurezza  dèi  litiganti,  la  sem- 
plicità e  la  celerità  nello  svolgimento  del  giudizio,  e  la  conse- 
guente minore  possibile  spesa  per  le  parti  contendenti  — .  Questi 
elementi  importano  esigenze  diverse,  talora  opposte.  Quanto  più 
le  forme  del  giudizio  saranno  semplici,  tanto  più  celere  sarà  la 
definizione  della  controversia;  ma  egli  è  pure  ad  evitarsi  che  la 
semplicità  e  la  celerità  tornino  di  danno  al  libero  e  pieno  svolgi- 
mento delle  ragioni  rispettive  dei  litiganti.  Il  contemperare  quindi 
fra  di  loro  gli  accennati  elementi,  secondo  le  diverse  esigenze  dei 
casi,  costituisce  uno  dei  più  gravi  problemi  legislativi  (4). 

478.  Accintosi  alla  risoluzione  di  un  tale  problema,  il  legisla- 
tore italiano  si  domandò  prima  di  tutto  se  si  dovesse  ammettere  una 
sola  forma  di  procedimento,  o  più. 

A  questo  riguardo,  egli  considerò  che  —  diversa  è  la  natura  ossia 
l'indole  delle  questioni,  le  quali  si  agitano  nei  giudizi  —  diversa 
è  la  costituzione  delle  autorità  giudiziarie  chiamate  a  decidere  le 
varie  questioni  —  e  la  diversità  dei  detti  elementi  deve  pure  in- 
fluire sul  procedimento,  il  quale,  come  sopra  si  avvertì,  non  è 
altro  che  il  metodo  meglio  acconcio  a  far  valere,  nel    modo   più 


(1)  V.  ultra,  n°  527,  volume  presente. 

(2)  V.  ultra,  n1  585  e  segg.,  volume  presente. 

(3)  V.  voi.  II  (IV»  edizione),  n°  84. 

(4)  Relazione  Pisanelli  sul  progetto  del  Codice  di  proc.  civ.,  p.  80. 
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completo  e  insieme  più  breve  e  più  semplice  possibile,  le  ragioni 
delle  parti. 

479.  Perciò  il  nostro  legislatore  stimò  di  dovere  adottare  due 
specie  principali  di  procedimento  —  il  formale  —  e  il  sommario  — .  Il 
primo  è  quello,  in  cui  si  debbono  osservare  tutte  le  formalità,  i 
termini  e  le  prescrizioni  stabilite  come  normali.  Nel  secondo  invece 
le  formalità  sono  minori,  i  termini  più  brevi,  le  prescrizioni  meno 
assolute.  —  Nel  primo,  la  citazione  si  fa  per  comparire  entro  un  ter- 
mine determinato;  la  causa  è  chiusa  prima  dell'udienza,  sicché  la 
produzione  dei  documenti  e  la  deduzione  delle  prove  debbano  farsi 
esclusivamente  nella  istruttoria  scrìtta,  e  le  conclusioni  dalle  parti 
prese  nel  corso  dell'istruzione  scritta  non  possano  modificarsi  all'u- 
dienza. All'incontro,  nel  secondo,  la  citazione  si  fa  sempre  per  com- 
parire ad  udienza  fissa;  così  che  alla  detta  udienza  si  fa  o  si  compie 
l'istruzione  della  causa  eziandio  con  produzioni,  deduzioni  e  con- 
clusioni non  prima  proposte. 

Nel  sistema  del  vigente  Codice,  il  procedimento  formale  è  il  pro- 
cedimento tipo,  costituisce  la  regola  generale;  il  sommario  in- 
vece si  presenta  come  un'EccEzioNE  (1):  indi  la  importante  conse- 
guenza, secondo  cui,  il  rito  sommario,  così  davanti  ai  giudici 
collegiali,  come  innanzi  al  giudice  unico,  nelle  parti  non  espressa- 
mente regolate  dalla  legge,  prende  norma  dalle  disposizioni  che 
governano  il  rito  formale,  per  quanto  tali  norme  gli  siano  appli- 
cabili (2). 

480.  Volendo  quindi  il  legislatore  classificare  tutte  le  cause 
in  relazione  all'una  e  all'altra  specie  di  procedimento  col  quale 
debbono  essere  trattate,  assunse  per  criteri  principali  "  la  natura 
civile  o  commerciale  della  causa  —  e  la  diversa  costituzione  dell' au- 
torità giudiziaria  innanzi  a  cui  la  causa  stessa  è  istituita  „. 

Perciò  si  dispose  che: 

A)  Per  le  cause  civili  si  dovesse  osservare  —  di  regola 
generale,  il  procedimento  formale  davanti  ai  tribunali  e  alle  Corti 
di  appello  —  il  sommario,  sempre  davanti  ai  conciliatori  e  ai  pretori, 


(1)  Y.  Relazione  Pisanblu,  loc.  sup.  cit.;  e  Relazione  Vacca  a  S.  M.,  sol  Co- 
dice di  proc.  civ.,  p.  17. 

(2)  Cod.  proc.  civ.,  art1  392,  414,  447,  464. 
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ed  eccezionalmente  anche  innanzi  ai  giudici  collegiali,  cioè  ai   tribu- 
nali e  alle  Corti  di  appello  (1): 

B)  Per  le  cause  commerciali  fosse  invece  a  praticarsi  semprr 
il  procedimento  sommario,  sia  che  la  causa  volgesse  davanti  a  giu- 
dice unico  o  innanzi  a  tribunale  o  a  Corte  di  appello;  salva  sole» 
la  facoltà  nel  collegio  giudicante  di  ordinare  che  la  causa,  iniziata 
con  rito  formale,  venisse  proseguita  in  via  formale,  in  vista  delle 
particolari  sue  condizioni  (2). 

Quanto  al  procedimento  da  seguirsi  davanti  la  Corte  di  cassa- 
zione, esso  è  regolato  da  norme  speciali,  che  a  suo  tempo  esami- 
neremo (3). 

481.  Le  due  specie  di  procedimento  —  il  formale  e  il  som- 
mario —  assumono  poi  modalità  particolari,  secondo  la  diversa 
qualità  della  magistratura  competente;  onde  è  che  il  procedimento 
formale,  eccezionalmente  ad  osservarsi  davanti  a  magistrato  colle- 
giale in  causa  commerciale,  si  differenzia  dal  procedimento  forma  l 
comune,  prescritto  per  le  cause  civili  istituite  innanzi  a  giudici  col- 
legiali: e  differenti  gradazioni  e  modalità  si  hanno  pure  nel  pro- 
cedimento sommario  —  che  eccezionalmente  si  osserva  nelle  cause 
civili  recate  davanti  i  tribunali  civili  o  le  Corti  d'  appello  —  in 
quello  per  le  cause  commerciali  volgenti  davanti  a  tribunali  o  a 
Corti  d'appello  —  e  in  quello,  che  è  proprio  di  tutte  le  cause 
civili  o  commerciali,  le  quali  siano  istituite  davanti  i  pretori,  o  i 
conciliatori. 

482.  Noi  quindi  dobbiamo  esaminare  come  secondo  il  sistema 
della  legge  attualmente  vigente  (4)  si  svolgano  le  due  specie  dì 
procedimento  nelle  singole  loro  modalità.  —  Di  più,  a  lato  della  qua- 


li) Ari.  155,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Vedremo  meglio  in  seguito,  discorrendo  di  proposito  del  procedimento 
per  le  cause  commerciali,  come  il  Codice  di  procedura  civile  disponesse  che 
anche  per  le  dette  cause,  istituite  davanti  a  giudici  collegiali  (cioè  innanzi  a 
tribunali  di  commercio,  o  a  Corti  d'appello),  si  dovesse  seguire  di  regola  gene 
rate  il  procedimento  formale,  e  solo  in  casi  eccezionali  il  sommario:  e  come 
questa  disposizione  sia  stata  essenzialmente  modificata  dall'art.  876  del  vigente 
Codice  di  commercio,  il  quale,  nel  suo  capoverso  prescrive  che  *  in  tutte.  le 
cause  commerciali,  si  osserva  il  procedimento  sommario  anche  davanti  ai  tri 
tonali,  salva  la  facoltà  concessa  nell'art.  418  del  Codice  di  procedura  civile  r 

(8)  V.  cit.  art.  155,  ultimo  comma,  Cod.  proc.  civ.  ;  e  v.  il  capo  V,  tit.  V 
libro  I  dello  stesso  Codice. 

(4)  V.  ultra,  n1  585  e  segg.,  volume  presente. 
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stione  principale,  sorgono  spesso  questioni  accessorie  o  incidenti, 
delle  quali  ne  occorre  studiare  le  principali  specie,  come  pure  il 
procedimento  a  cui  vanno  soggette.  —  Finalmente  può  accadere 
che  manchi  il  contraddittorio  delle  parti:  la  contumacia  del  con- 
venuto o  dell'attore  non  deve  impedire  il  corso  della  giustizia; 
uopo  è  quindi  che  per  noi  si  conoscano  le  speciali  disposizioni,  le 
quali  governano  i  giudizi  contumaciali. 

Tale  è  la  distribuzione  della  materia,  che  imprendiamo  a  svol- 
gere nei  capi  seguenti  del  presente  titolo. 
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Procedimento  formale  nelle  cause  civili  volgenti  davanti 
ai  tribunali  civili  e  alle  Corti  di  appello. 


Sommario: 


488.  Nel  procedimento  formale  1'istrusione  scritta  e  la  orale  della  causa  sono  fra  di  loro 
distinte  e  separate. 

484.  Parallelo,  al  riguardo,  fra  il  Codice  italiano,  il  francese  ed  altri. 

485.  Guarentigie,  che  presenta  il  procedimento  formale,  secondo  la  legge  patria. 


I8TSDZIONB  SCMTTA. 


486.  Come  essa  incorni  noi. 

487.  Comparse  (art.  168,  Cod.  proo.  civ.). 

488.  Loro  notifloaslone  (art.  163,  stesso  Codice). 

489.  Comparse  di  risposta,  di  replica  e  contro-replica  :  termini  legali  rispettivi  (articoli  104, 

165,  stesso  Codice)  —  (In  nota)  Abbreviasioni  di  questi  termini  (art.  172,  stesso 
Codice)  —  Come  per  regola  generale,  tali  termini  non  siano  perentori. 

400.  Libertà,  concessa  alle  parti,  di  svolgere  le  loro  difese  nelle  comparse,  modificando  le 
rispettive  istante  e  conclusioni,  e  così  il  tema  della  controversia  : 

491.  «  Limiti  entro  cui  sono  permesso  cotali  modiflcasioni. 

408.  Come  si  provveda  a  reprimere  gli  abusi  delle  parti,  che,  nelle  rispettive  difese  soritto 
od  orali,  trascendano  ad  ingiurie,  o  ad  offese  dell'ordine  pubblico  (articoli  —  68, 
Cod.  proc.  civ.  —  284,  Bcgolam.  yen.  giudis.  —  898,  Cod.  penale). 

403.  Comunication*  dei  documenti  sopra  di  cui  si  fondano  le  comparse  —  Offerta  di  co- 
munioasione  —  Deposito  degli  originali  e  delle  copie  nella  cancelleria  (articoli  166 
e  167,  Cod.  proc.  civ.). 

494.  (In  nota)  Proposte  di  riforma  riguardo  alla  oomunicasione  dei  documenti  ;  riforma,  che 
tenderebbe  ad  attuare  la  guarentigia  del  doppio  processo,  obbligando  le  parti  a 
comunicarsi  per  copia  tutti  i  documenti  sui  quali  si  fondano  le  rispettive  comparse. 

405.  Un  documento,  dal  momento  che  è  prodotto  in  eausa  da  uno  d$i  litiganti,   divieni 

comune  a  tutte  lo  parti  litiganti. 

406.  «  Ma,  salvi  casi  speciali,  ninno  può  essere  costretto  a  produrre  in  causa  atti  e  docu- 

menti che  siano  esclusivamente  suoi  propri. 
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407.  Restituitone  dal  documenti,  arati  in  comuoìoasione  (articoli  168,  169,  Cod.  proc  cìt.). 

498.  Quid,  aa  tala  restitusione  non  al  faccia?  (artioalo  170,   ataaao  Codice)  —  Ordinimi 

dal  presidente,  che  comanda  la  raatitosiona,  a,  all'uopo,  infligga  un'ammenda  si 
procuratore;  a  aantansa  dal  tribunale,  cha  può  ordinar©  la  soapansiona  dal  pro- 
curatore : 

499.  «  8a  a  quando  tala  aantansa  aia  appellabile  (articolo  171,  ataaao  Codice)  —  Sa  oompeta 

qualche  rimedio  oontro  la  aopra  detta  ordinansa  praaidansiale. 


600.  Iteritione  itila  cauta  eul  ruolo  di  tpedisione  —  Diapoaisione  dell'articolo  173  dal  Co- 
dice di  procedura  civile:  Queationi  e  commenti: 

501.  «  a)  Quando  s'intenda  decorao  il  termine  per  comparire  e  rispondere  riguardo  al  eoa- 
ntnuto. 

500.  «  •)  Diritto  della  parte  di  ottenere  la  cancellasione  dell'iteri  sione,  fattasi  prima  cha 
fosse  decorao  il  termine  a  lei  spettante  per  rispondere:  e  diritto  della  atessa  parte 
di  rinunsiare  alla  facoltà  di  rispondere  all'avversario,  facendo  iscrivere  subito  la 
canea  a  ruolo. 

508.  «  e)  8e  più  sono,  convenuti,  l'uno  di  essi  non  può  pregiudicare  i  diritti  dei  auoi  litis- 
consorti, facendo  iscrivere  la  cauaa  prima  che  aia  decorso  il  termine  per  rispon- 
dere spettante  a  questi  suoi  litisconsorti. 

504.  «  d)  Ruolo  d'iterizione;  e  modo  col  quale  sì  fa  iscrivere  la  causa  sopra  il  medesimo 

(articoli  214  e  215.  Regolar*,  gener.  giudi x.)  —  (In  nota)  Se  la  nota,  di  cui  nel 
detto  articolo  215,  debba  seri  reni  aopra  carta  bollata  (Circolari  Ministeriali  so*  di- 
cembre 1869,  e  8  maggio  1871  :  Diapoaisione  dell'articolo  28  del  regolamento  appro- 
vato con  R.  decreto  10  dicembre  1882  per  l'eseousione  della  legge  29  giugno  1888). 

505.  «  e)  Termine  entro  il  quale  deve  farai  la  notiflcasione  delTiecrisione  :   e  forma  della 

notiflcasione  (articolo  216,  Regol.  gen,  giudix.). 

506.  «  f)  Persone  e  luogo  a  cui  ai  ha  da  fare  la  detta  notiflcasione  ;  e  indioasioni  da  con- 

tenersi nella  reiasione  dell' usciere. 

507.  «  g)  Quid,  se  la  notiflcasione  non  sia  stata  fatta  nel  termine  legale  1   (artioolo  219, 

Rtgol.  gen.  giudit.). 

508.  «  h)  Casi  nei  quali,  a  norma  del  citato  articolo  219  (Rtgol.  gen.  giudi  x.)t  il  prendente 

può  ordinare  la  canoellasione  dell' iscr  li  ione  a  ruolo:  Come  siffatta  cancellasione 
possa  anche  ordinerai  dall'intiero  Collegio. 

509.  L'iaorisione  a  rnolo  prepara,  ma  non  costituisce  ancora  la  ohiutura  dtlVittrusione 

teritta  della  cauta  —  Facoltà,  esplicitamente  accordata  dalla  legge  alla  parte,  a 
cui  venne  notificata  l'iacrisione  a  ruolo,  di  presentare  una  nuova  comparsa  - 
Quando  eetti  V effetto  delV iteri x ione  a  ruolo;  e  quando  la  dotta  iterisiant  rimanga 
ferma  —  Diapoelsionl  al  riguardo  dell'articolo  174  del  Codice  di  procedura  civile: 
e  principali  questioni,  a  cui  questo  articolo  dà  luogo. 

510.  «  A)  Se  nella  comparsa,  immediatamente  successiva  alla  notlfloasione  deU'iscriiiooa 

della  causa  a  ruolo,  si  possano  produrre  e  dedurre  nuore  prove. 

511.  «  B)  Se,  non  solo  la  parte  a  cui  venne  notificata  l'iacrisione  della  canea  a  ruolo,  ma 

anche  l'iscrivente,  possa,  a  norma  del  primo  comma  dell'articolo  174,  far  notificare 
al  suo  avversario  una  nuova  comparsa  nel  termine  perentorio  di  quindici  giorni: 
La  Casaaslone  di  Torino  opinò  dapprima  per  la  negativa  : 

512.  «  Critica  di  questa  opinione,  che  è  stata  poscia  abbandonata  dalla  stessa  Caaaasioo« 

di  Torino. 

513.  «  O)  Se,  nel  termine  eovradetto  perentorio  di  15  giorni  dalla  notiflcasione  delTiecri- 

sione della  cauaa  a  ruolo,  la  parte  possa  presentare  una  sola,  o  anche  più  comparse. 

514.  «  D)  Dato  che  alla  nuova  comparsa,  presentata  nei  15  giorni  dalla  notiflcasione  della 

iaorisione,  l'Icori veote  non  replichi  entro  il  termine  dei  15  giorni  successivi  che  gli 
competerebbero  per  rispondere,  potrà,  o  no,  l'altra  parte,  in  questo  nuovo  termine, 
presentare  ulteriori  comparse?  —  Risposta  affermativa  della  Caaaasione  di  Firense: 
come  la  negativa,  adottata  dalla  Cassaslono  di  Torino,  sia  a  preferirsi. 

515.  Bfetto  delViterixiont  rimatta  ferma  per  riguardo  alle  parti  litiganti   (artioolo  1A 

Cod.  proc.  civ.). 
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510.  Riapertura  dell'istruttoria  per  effetto  di  sentenza  interlocutoria,  pronunziata  dal  tri- 
bunale (art.  217,  Regol.  gen.  giudi x.). 

617.  «  n  divieto,  fatto  alle  parti  eon  l'articolo  175,  non  si  estende  a  proibire  alle  mede- 
sime di  addivenire,  dopo  rimasta  ferma  l'iscrizione,  ad  atti  d'indole  puramente 
processuale,  ohe  non  modificano  lo  stato  della  questione  —  Esempi. 

518.  «  Di  più,  il  divieto  sovradetto  soffre  eccezione  per  quanto  concerne  il  giuramento  de- 
cisorio, che  si  può  deferire  anche  dopo  rimasta  ferma  riscrisione  a  ruolo; 

510.  «  Nonché  per  le  istanze  ed  eccezioni,  che  la  legge  espressamente  permette  possano 
farsi  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa. 

580.  «  (In  nota)  Come  e  perchè  il  Codice  italiano  più  non  abbia  conservato  l'altre  ecce- 
zione, che  era  dal  Codice  sardo  e  rigusrdava  la  produzione  di  quei  nuovi  docu- 
menti ohe  la  parte  producente  giurasse  di  non  avere  prima  conosciuti. 

SCI.  Comparse  conclusionali  (art.  175,  Cod.  proo.  civ.;  e  art.  221,  Regol.  gen.  giudi*.). 
522.  Quid  se  una  comparsa,  e  specialmente  una  comparsa  conclusionale,   non  sia  sotto- 

scritta  dal  procuratore  che  la  presenta  t 
528.  «  Continuazione:  e  critica  della  sentenza  18  dicembre  1801  della  Cassazióne  di  Torino. 

524.  «  Come  la  disposizione  della  legge,  secondo  cui  nelle  comparse   conclusionali  le  parti 

non  possono  produrre  nuovi  documenti  né  fare  nuove  istanze  od  eccezioni,,  sia  dì- 
sposizione  di  diritto  singolare  da  interpretarsi  strettamente:  —  Varie  conseguenze 
di  questo  principio. 

525.  «  Quid  delle  istanze  o  delle  eccezioni,  dedotte  a  conclusione  nelle  comparse   antece- 

denti, e  non  riprodotte  nella  conclusionale  1 

526.  «  Quid  se  una  delle  parti  non  notifichi  all'altra  la  sua  comparsa  conclusionale  1 

527.  Deposito  nella  cancelleria  degli  atti  della  causa  (art.  177,  Cod.  proo.  civ.). 

528.  Comunicazione  degli  atti  al  Pubblico  Ministero  ;  Quando  occorra  (art.  178,  Cod.  proc. 

civ.:  e  art.  1,  legge  28  novembre  1875)  —  E  provvedimento  del   presidente  per  la 
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520.  Importanza  e  vantaggi  dell'istruzione  orale:  Considerazioni  al  riguardo. 

530.  Da  chi  e  come  debba  farsi  la  relazione  della  causa  al V udienza  (articolo  178,  Cod. 
proc.  civ.  citato). 

581.  Estrazione  della  causa  dal  ruolo  di  spedizione  per  essere  portata  all'udienza  (arti- 
coli 170,  stesso  Codice;  e  226,  Regol.  gen.  giudi z.)  —  Avviso  ai  procuratori  della 
spedizione  della  causa  (art.  244,  stesso  Regol.). 

532.  Permesso  accordato  ad  una  delle  parti  di  ritirare  temporaneamente  i  propri  atti  della 

causa  (art.  180,  Cod.  proc.  civ.). 

533.  Chiamata  della  eausa  alV udienza  (articoli  348,  Ood.  proc.  civ.  ;  245,  251,  273,  Regol. 

gen.  giudi x.)  —  Foglio  d'udienza  (art.  252,  stesso  Regol.). 

534.  Relazione  della  cauea  (art.  340,  Cod.  proc.  civ.). 

535.  Lettura  delle  conclusioni  delle  parti  (srt.  350,  stesso  Codice). 

536.  Dispute  (stesso  articolo). 

537.  Direzione  dell'udienza,  affidata  al  presidente  (art.  354,  stesso  Codice). 

538.  Conclusioni  del  Pubblico  Ministero  (articolo  347,  Cod.   proo.  civ.)   —   Confronto,  al 

riguardo,  fra  le  disposizioni  della  legge  italiana  e  quelle   del   precedente  Codice 
sardo. 
530.  Se  sia  necessario  che  concluda  quello  stesso  rappresentante  del  P.  M.,  che  è  stato 
presente  alla  discussione  della  causa. 

540.  Note  suppletive,  presentate  dalle  parti  dopo  terminata  la  discussione  (art.  250,  Regol. 
gen.  giudi*.):  Loro  contenuto: 
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541.  «  Questo  note  possono  presentarsi  in  tatto  le  cause,  e  non  solo  in  quelle  in  cui  il 

P.  M.  ha  dato  le  sue  conclusioni  : 

542.  «  Entro  quale  termine  tali  note  possano  presentarsi. 

543.  Chiariménti  ulteriori,  che  possono  chiedersi  ai   procuratori  e  agli  avvocati  dal  tri- 

bunale in  Camera  di  consiglio,  a  norma  del  citato  articolo  260  del  Rtgolam.  gemr. 
giudisiario. 

544.  Consegna  (o  restitusione)  degli  atti  della  causa,  e  delle  note  delle  spese  (articoli  358, 

Cod.  proc.  civ.;  e  223,  224,  225,  Rtgol.  gin.  giudi z.). 

545.  «  Se  la  sola  oramessione  della  consegna  della  nota  delle  spese  faccia  incorrere  il  pro- 

curatore negligente  nella  multa  di  cui  nel  detto  articolo  352  del  Codice  di  proce- 
dura cirile. 


546.  Rinvio  della  tpedizione  della  cauia  ad  altra  udisnta  (Cod.  proc.  civ.,  articoli  847, 
349,  353:  Rigol.  gen.  giudi*. ,  articoli  246  e  247). 


483.  Nel  procedimento  formale  abbiamo  le  due  istruzioni, 
scritta  ed  orale,  che  mirano  a  distinto  e  separato  scopo.  —  Nella 
prima  si  formulano  le  rispettive  istanze  o  conclusioni,  si  deter- 
minano i  fatti  controversi,  si  forniscono  le  prove  dell'assunto  ri- 
spettivo delle  parti:  nella  seconda,  si  discutono  i  risultati  del- 
l'istruzione scrìtta,  si  svolgono  le  considerazioni  di  diritto,  che 
militano  in  favore  delle  istanze  e  conclusioni  dei  litiganti. 

Come  distinto  è  lo  scopo,  così  sembrò  opportuno  che  distinte 
e  separate  pure  fossero  le  due  istruzioni.  Onde  il  legislatore  ita- 
liano, seguendo  le  orme  del  Codice  sardo,  stabilisce  nella  proce- 
dura scritta  una  formalità  speciale,  che  chiude  l' istruzione  della 
causa;  e  nella  procedura  orale,  ossia  all'  udienza  destinata  alla 
discussione  della  causa,  vieta  alle  parti  di  proporre  domande  nuove 
e  di  modificare  quelle  fatte  prima  della  chiusura  della  istru- 
zione, nonché  di  produrre  nuovi  documenti,  e  di  offrire  nuove 
prove  (1). 

484.  Questa  separazione  così  netta  e  precisa  non  esiste  nel 
Codice  francese,  né  in  quegli  altri  che  vennero  modellandosi  in 
conformità  delle  leggi  francesi. 

Il  legislatore  della  Francia  preoccupandosi  del  pericolo  di  la- 
sciare alle  parti  illimitata  facoltà  di  produrre  quanti   scritti   cre- 


(1)  V.  Cod.  proc.  civ.  italiano,  art1  175,  176  ;  e  Cod.  proc.  civ.  sardo  del  1865, 
art.  168  e  169;  del  1859,  art.  159. 
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dessero  opportuni  ad  istruire  la  causa,  stimò  di  dovere  indurre  le 
parti  a  limitare  il  numero  di  questi  scritti  (1).  —  Tale  sistema 
suggerito  dal  lodevole  intento  di  abbreviare  l'istruzione  scritta, 
riesce,  nella  maggior  parte  dei  casi,  ad  annullare  i  vantaggi  di 
questa  istruzione,  ed  a  protrarre  al  di  là  del  suo  termine  natu- 
rale il  procedimento.  Per  verità,  limitato  arbitrariamente  il  nu- 
mero delle  scritture  che  le  parti  possono  presentare,  devesi  lo- 
gicamente accordare  a  quello  dei  litiganti,  che  non  potè  nell'istru- 
zione scritta  replicare  all'  ultima  scrittura  dell'avversario,  la  fa- 
coltà di  rispondervi  all'  udienza,  producendo  ivi  quei  nuovi  docu- 
menti, e  deducendo  quelle  nuove  prove,  che  creda  convenienti  a 
ribattere  le  considerazioni  e  le  conclusioni,  di  cui  nell'  ultimo 
scrìtto  della  parte  contraria:  in  siffatta  guisa  scompare  il  pregio 
principale  del  procedimento  formale:  e  si  confondono  cioè  le  due 
istruzioni,  la  cui  esatta  separazione  costituisce  la  precipua  ragione 
di  essere  del  rito  formale.  Ma  v'ha  di  più:  data  la  facoltà  alle  parti 
di  produrre  nuovi  documenti  all'udienza,  ciascuno  dei  litiganti 
studierà  il  modo  di  privare  l'avversario  della  possibilità  di  co- 
noscere prima  dell'udienza  e  di  esaminare  accuratamente  le  prove, 
che  esso  vuole  presentare  o  dedurre;  e  così  l'una  e  l'altra  parte 
si  asterranno  dal  produrre  le  loro  prove  nel  corso  della  proce- 
dura scritta,  sperando  di  reciprocamente  sorprendersi  all'udienza: 
onde  l'autorità  giudicante  si  troverà  spesso  costretta  a  riaprire  il 


(1)  A  norma  del  Codice  di  procedura  civile  francese  (art1  77  a  81)  il  conve- 
nuto risponde  per  iscritto  alla  domanda  contenuta  nell'atto  di  citazione:  a 
cotale  risposta  l'attore  può  replicare  con  nuovo  scritto:  nessun'altra  scrittura 
è  ammessa  fra  le  spese  ripetibili  dall'avversario  che  rimanga  soccombente,  —  Si 
scorge  quindi  come,  di  fatto,  il  Codice  francese  non  vieti  perentoriamente  alle 
parti  di  presentare  quante  scritture  stimino  ;  ma  inceppi  arbitrariamente  questa 
libertà,  disponendo  che  solo  la  risposta  del  convenuto  e  la  prima  replica  dell'at- 
tore possano  dar  luogo  a  spese  ripetibili  dalV 'avversario,  il  quale  risulti  poi 
condannato  nelle  spese  della  causa. 

Analogamente  il  Codice  Ginevrino  (art1  74  a  76)  e  il  Sardo  del  1855  (arti- 
coli 162  e  168)  permettono,  oltre  la  risposta  del  convenuto  e  la  replica  del- 
l'attore, la  contro-replica  del  convenuto. 

n  Regolamento  del  processo  civile  Austriaco,  al  §  2,  dispone  pure  che  "  a 
ciascuna  delle  parti  contendenti  regolarmente,  e  fuori  dei  casi  espressamente 
eccettuati,  saranno  permessi  due  atti  scritti,  e  non  più;  cioè  —  all'attore,  la 
petizione  e  la  replica  —  al  convenuto,  la  risposta  e  la  duplica. 

U  Codice  di  procedura  civile  Germanico  stabilisce  un  termine  entro  cui  deve 
normalmente  esaurirsi  lo  scambio  delle  scritture  (§§  284  e  244);  ma  soggiunge 
che  sono  ammesse  ulteriori  scritture  quando  siano  necessarie  (§  245). 
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corso  dell'istruzione.  —  Ed  ecco  come  il  sistema  francese,  oltre 
al  dare  facile  occasione  alla  mala  fede  delle  parti,  presenti  una 
istruzione  delle  cause  formali  spesso  meno  completa  ed  accurata, 
e  talvolta  più  lunga  di  quanto  comporti  il  naturale  svolgimento 
del  procedimento. 

All'opposto,  il  legislatore  italiano  vuole  che  nel  procedimento 
formale  a  ciascuna  delle  due  istruzioni  sia  assegnato  il  compito, 
che  le  è  proprio;  e  perciò  dispone  che  le  parti  abbiano  una  piena 
libertà  d'istruzione  nella  procedura  scritta,  producendo  e  presen- 
tando tutte  quelle  scritture,  che  credano  convenienti:  ma,  nello 
stesso  tempo,  impedisce  che  l'ufficio  dell'istruzione  scrìtta,  venga 
a  ricadere  sull'orale;  quindi,  chiusa  l'istruzione  scritta  con  una 
formalità  speciale  (che,  per  dirlo  fin  d'ora,  è  l'iscrizione,  rimasta 
ferma,  della  causa  sul  ruolo  di  spedizione),  l'istruttoria  della 
causa  è  definitivamente  compiuta,  e  all'udienza  le  parti  debbono 
limitarsi  a  discutere  ed  a  ragionare  sui  risultamene  della  proce- 
dura scritta. 

485.  In  questo  modo  viene  assicurato  ai  litiganti  il  vantaggio 
di  conoscere  pienamente  le  mutue  istanze  e  difese  prima  di  venire  al- 
l'udienza; si  evitano  le  sorprese  reciproche;  si  pone  il  giudice  in  grado 
di  ponderare  le  ragioni  rispettive  delle  parti,  e  di  dare  la  sentenza 
nel  più  breve  termine  possibile.  —  Ne,  con  tale  sistema,  è  a  te- 
mersi che  i  litiganti  abusino  della  libertà  indeterminata  loro  la- 
sciata nel  corso  dell'istruzione  scritta,  protraendo  all'infinito  il 
numero  delle  scritture  :  imperocché,  da  un  lato,  è  sempre  in  facoltà 
della  parte,  che  intende  chiudere  l'istruzione  scritta  di  far  iscri- 
vere la  causa  sul  suolo  di  spedizione,  e  di  mantenere  ferma  questa 
iscrizione,  coll'astenersi  dal  rispondere  all'ultima  scrittura  dell'av- 
versario (1)  ;  e  d'  altro  canto,  il  Codice  stabilisce  (2),  che,  nella 
liquidazione  delle  spese  a  carico  del  soccombente,  si  comprendano 
solamente  quelle,  che  il  magistrato  riconosca  essere  state  realmente 
necessarie  all'altra  parte  per  far  valere  le  proprie  ragioni  (3). 

Premessa  questa  generale  avvertenza,  ecco  come  si  svolge  il 
procedimento  formale  davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti  di  appello. 


(1)  V.  Cod.  proc  civ.,  art1  173  e  174. 

(2)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art.  876. 

(3)  V.  Relazione  Pisanelli,  p*  85  e  segg.;  Verbale  n°  7  della  Commissione 
legislativa  (seduta  del  25  aprile)  :  e  Relazione  Vacca,  p.  18. 
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Istruzione  scritta. 

486.  Costituitisi  rispettivamente  i  procuratori  dell'attore  e 
del  convenuto,  e  fattisi  da  ciascuno  di  loro  i  depositi  nella  can- 
celleria degli  atti  e  documenti  indicati  negli  articoli  158  e  159 
del  Codice  di  procedura  civile  (articoli  già  stati  da  noi  esami- 
nati (1)),  incomincia  l'istruzione  scritta. 

487.  Comparse.  Qualunque  istanza  (2),  risposta,  o  altro  atto 
relativo  all'istruzione  della  causa,  si  fa  per  comparsa,  sempre  che 
non  sia  prescritta  una  forma  diversa  (3). 

La  comparsa  deve  contenere  in  principio  la  designazione  del- 
l'autorità giudiziaria  davanti  la  quale  è  istituita  la  causa,  ed  espri- 
merne la  natura  civile  o  commerciale,  formale  o  sommaria;  deve 
inoltre  indicare  il  nome  e  cognome  delle  parti  e  dei  loro  procu- 
ratori, ed  essere  sottoscritta  dal  procuratore  che  la  presenta  (4). 

488.  La  comparsa  è  notificata  da  un  usciere  per  copia  fatta 
e  sottoscritta  dal  procuratore.  La  notificazione  si  fa  mediante  con- 
segna della  copia  nell'ufficio  del  procuratore  dell'  altra  parte  (5). 
L'usciere  certifica  la  notificazione  e  la  data  di  essa  in  fine  dell'ori- 
ginale, e  della  copia  (6). 


(1)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  247. 

(2)  Sotto  nome  di  istanza  si  comprende  qualsiasi  domanda,  che  venga  fatta 
al  giudice. 

(8)  Cod.  proc.  civ.,  art.  162. 

(4)  Y.  cit.  art.,  capov.;  e  articolo  200  del  Regolamento  generale  giudiziario  ; 
e  v.  altra,  n°  520,  voi.  presente,  per  riguardo  alle  comparse  non  sottoscritte  dal 
procuratore  che  le  presenta. 

(5)  Se  più  sono  gli  attori  o  più  i  convenuti,  e  gli  uni  o  gli  altri  siano  rap- 
presentati da  diversi  procuratori,  le  comparse  si  dovranno  notificare  ai  singoli 
procuratori  che  rappresentano  gli  avversari,  in  tante  copie  quante  sono  i  detti 
procuratori.  —  Ma  non  v'ha  obbligo  di  notificare  le  comparse  che  ai  procu- 
ratori della  parte  contraria  :  perciò  i  procuratori,  che  rappresentano  una  stessa 
parte,  attrice  o  convenuta,  non  sono  obbligati  a  notificarsi  rispettivamente  quelle 
comparse  che  ciascuno  di  essi  diriga  contro  il  comune  avversario,  ossia  contro 
la  parte  contraria. 

(6)  Art.  168,  Cod.  proc.  civ.  —  Per  tale  guisa,  nel  procedimento  formale,  fu 
escluso  l'intervento  del  magistrato  negli  atti  di  istruzione  scritta,  destinati 
soltanto  a  proporre  le  ragioni  e  le  difese  rispettive  delle  parti.  Questa  savia 
disposizione,  conforme  a  quella  che  abbiamo  veduto  essersi  adottata  per  Tatto 
di  citazione  (V.  retro,  voi.  II.  IV*  edizione,  n°  98;,  fu  suggerita  dalla  conside- 
razione che  l'intervento  del  magistrato  —  se  è  necessario  allorché  si  tratta  di 
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489.  Il  procuratore  del  convenuto  può  nell'  atto  stesso  col 
quale  notifica  la  sua  costituzione  a  norma  dell'art.  159,  rispondere 
alla  domanda  contenuta  nella  citazione.  —  Che  se  egli  preferisca 
rispondervi  con  atto  separato,  dovrà  far  notificare  la  sua  risposta 
al  procuratore  dell'attore  entro  giorni  15  dalla  scadenza  del  ter- 
mine della  citazione  (1). 

L'attore,  entro  giorni  quindici  dalla  notificazione  della  risposta, 
può  far  notificare  la  sua  replica;  il  convenuto,  entro  quindici  giorni 
successivi  alla  notificazione  della  replica,  può  far  notificare  la  sua 
contro-replica;  e  così  successivamente  (2).  —  I  termini  per  rispon- 
dere, e  generalmente  per  qualunque  altro  atto  di  istruzione,  pos- 
sono, per  giusti  motivi,  essere  abbreviati  dal  presidente,  col  decreto 
che  permette  la  citazione  a  breve  termine,  od  anche  in  corso  di 
causa,  sentite  le  parti  (3). 


autorizzare  un  procedimento  probatorio  e  di  assistere  alla  formazione  della 
prova,  affinchè  il  tutto  si  compia  con  le  volute  garantie  —  è  affatto  inutile, 
così  nell'atto  di  citazione,  come  nelle  risposte  e  successive  repliche  e  contro- 
repliche. Per  questi  atti  invero  la  presenza  del  magistrato  si  ridurrebbe  ad 
una  vana  formalità:  imperocché  il  giudice  non  potrebbe  prendere  in  conside- 
razione l'opportunità  e  il  merito  delle  singole  scritture,  e  dovrebbe  pur  sempre 
concedere  alle  medesime  il  suo  visto,  la  sua  autorizzazione:  onde  la  sua  pre- 
senza non  offrirebbe  alcuna  garanti*  per  la  migliore  istruzione  della  causa,  e 
si  ridurrebbe  ad  un  disturbo  inutile  per  lui,  e  ad  un  illogico  ostacolo  alla 
libertà  delle  parti  (V.  Relazione  Pisanblli,  p*  83-84). 

(1)  Art.  164,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art.  165,  stesso  Codice. 

(8)  Art.  172,  Cod.  proc.  civ.  —  V.  pure  art.  245,  Regol.  gen.  giudiz.  —  Il 
Codice  ginevrino  (art1  74  e  seguenti)  non  istabilisoe  termini  fissi  entro  cui  si 
debbano  presentare  le  risposte,  le  repliche  e  le  controrepliche;  ma  vuole  che 
l'autorità  giudicante,  nei  singoli  casi,  determini  essa  stessa  questi  termini. 
Eguale  sistema  seguì  il  progetto  belga  (V.  lib.  I,  tit.  II,  cap.  2;  e  Relazione 
Allàbd,  p.  203).  Siffatto  metodo  s'accorda  certo  meglio  alle  singole  contingenze 
delle  cause,  ma  presenta  un  grave  inconveniente  ;  richiede .  cioè  l'intervento 
del  magistrato  e  un  suo  apprezzamento  della  questione,  che  sarà  necessaria- 
mente imperfetto,  perchè  prematuro,  e  che  potrà  anche  influire  intempestiva- 
mente sulla  decisione  definitiva  della  controversia.  —  Si  avverta  inoltre  che 
niun  serio  danno  può  derivare  da  codesta  fissazione  di  termini,  fatta  dal  legis- 
latore, imperocché:  1°  per  i  casi  speciali,  che  richiedono  pronta  spedizione,  la 
legge  stessa  permette  al  presidente  di  abbreviare  i  termini  suddetti;  2°  ed  è 
inoltre  canone  di  pacifica  dottrina  e  giurisprudenza  che  i  termini,  di  cui  si 
ragiona,  non  sono  perentorii  (fatta  solo  eccezione  per  quelli,  di  cui  nell'arti- 
colo 174  del  Codice  di  procedura  civile);  sicché,  anche  dopo  trascorsi  i  giorni 
stabiliti  dal  legislatore,  l'attore  e  il  convenuto  possono  presentare  le  loro  com- 
parse fino  a  che  non  sia  stata  regolarmente  notificata  l'iscrizione  della  causa 
a  ruolo. 
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490.  Appena  ci  occorre  di  ripetere  che,  in  queste  comparse, 
così  l'attore  come  il  convenuto  possono  liberamente  attendere 
alle  rispettive  loro  difese,  variando  le  loro  istanze  e  conclusioni 
in  guisa  da  modificare  il  campo  della  controversia  (1),  e  svolgendo 
tutte  quelle  considerazioni  di  fatto  e  di  diritto  che  credano  con- 
venienti. 

Due  avvertenze  però  sono  a  farsi  al  riguardo: 

491.  A)  La  facoltà  —  che  hanno  le  parti  di  proporre  nuove 
istanze,  modificando  così  il  tema  della  controversia,  finché  rimane 
aperta  l'istruzione  della  causa  —  va  limitata  a  quelle  istanze  oc- 
cessorie  o  connesse  con  la  domanda  contenuta  nell'atto  di  citazione 
dell'attore  o  nella  riconvenzionale  del  convenuto,  le  quali  istanze, 
pare  variando  il  tema  della  controversia,  non  esorbitano  però  dal- 
l'oggetto sostanziale  della  lite,  non  riguardano  cioè  cose  essenzial- 
mente diverse  da  quelle  dedotte  in  questione  con  la  citazione  o 
con  la  domanda  riconvenzionale  (2).  Egli  è  invero  manifesto  che 
una  domanda,  radicalmente  diversa  per  sé  stessa  e  per  l'oggetto 
a  cui  si  riferisce  da  quella  dedotta  in  una  causa  già  istituita,  non 
può  essere  proposta  che  in  via  principale,  ossia  promuovendo  un 
giudizio  apposito  con  nuovo  atto  di  citazione  (3). 

492.  B)  La  libertà  accordata  alle  parti  di  svolgere  come 
meglio  credano  le  rispettive  loro  ragioni,  non  è  a  confondersi  con 
la  licenza  :  i  contendenti  debbono  astenersi,  sia  nell'  istruzione 
scritta  che  nell'orale,  dall'ingiuriarsi  o  dall'offendere  l'ordine  pub- 
blico. Onde  il  legislatore  dispone: 

a)  All'articolo  63  del  Codice  di  procedura  civile,  che  u  l'au- 
torità giudiziaria  può,  secondo  le  circostanze,  ordinare,  anche  d'uf- 
ficio, che  siano  soppresse  o  cancellate  le  scritture  oltraggiose  o 
contrarie  al  buon  costume  o  all'ordine  pubblico  „  (4): 


(1)  V.  retro,  voi.  I  (IV*  edizione),  n°  49;  e  voi.  II  (IV»  edizione),  n°  88.  — 
V.  pure:  §  85,  Istituz.  de  actionibus;  1.  3,  Cod.  de  edendo;  Donbllo  (Comm.  de 
Jure  civ.,  leg.  21,  capov.  8). 

(2-3)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Napoli,  4  marzo  1871  (Annali,  V,  1, 
col.  195),  e  11  giugno  1886  (Gazzetta  del  Procuratore,  XXI,  p.  207)  —  Cassa- 
zione Firenze,  7  giugno  1883  (La  Legge,  1883,  II,  p*  298-299),  e  17  aprile  1884 
(Filangieri,  1884,  2,  p.  359)  —  Cassazione  Torino,  19  marzo  e  8  agosto  1889 
(Giurisprudenza,  1889,  p#  619  e  703),  12  novembre  1892  (23.,  1893,  p.  798),  e 
1  febbraio  1894  (Id.,  1894,  p.  608)  —  Corte  app.  Roma,  11  luglio  1888  (La  Legge, 
1889,  1,  p.  84). 

(4)  V.  sentenza  Cassazione  Torino,  10  aprile  1894  (Giurisprudenza,  1894, 
p.  381). 
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b)  All'articolo  284  del  Regolamento  generale  giudiziario, 
che  "  nel  caso  previsto  dall'articolo  63  del  Codice  di  procedura 
civile,  l'autorità. giudiziaria  può,  in  coerenza  del  precedente  arti- 
colo 61  (del  Codice  medesimo),  infliggere  al  procuratore  sotto- 
scrìtto alla  scrittura  la  pena  della  sospensione  „; 

e)  E  all'articolo  398  del  codice  penale  vigente  (1)  che  "  non 
si  procede  per  le  offese  contenute  negli  scrìtti  presentati  o  nei 
discorsi  pronunciati  dalle  parti  o  dai  loro  patrocinatori  in  causa, 
innanzi  all'autorità  giudiziaria,  concernenti  la  controversia  (sia  ci- 
vile che  penale  (2));  ma,  oltre  i  provvedimenti  disciplinari  stabi- 
liti dalla  legge  (3),  il  giudice,  pronunciando  nella  causa  (4),  può 
ordinare  la  soppressione,  in  tutto  o  in    parte,  delle   scritture  of- 


(1)  Articolo  corrispondente  all'articolo  376  del  Codice  penale  toscano,  e  580 
del  Codice  penale  Sardo. 

(2)  A  costituire  il  reato  è  necessario  l'elemento  intenzionale,  ossia  il  dolo 
dell'agente.  Ora  nelle  imputazioni  e  nelle  ingiurie  pronunciate  in  difesa  di 
diritti  propri  o  del  proprio  cliente,  la  legge  ritiene  che  manchi  questa  inten- 
zione, considera  cioè  siffatte  allegazioni  come  il  portato  dell'animus  defendendi, 
anziché  dell'animus  injuriandi.  —  Si  è  perciò  che  a  nulla  monta  che  lo  scritto 
a  difesa  sia  stampato,  e  diffuso  in  numero  di  copie  maggiore  di  quello  occor- 
rente per  le  comunicazioni  da  farsi  alle  parti  e  ai  giudici;  perchè  l'intenzione 
di  difendere  i  diritti  propri  o  quelli  del  cliente  è  indipendente  dal  numero 
maggiore  o  minore  degli  stampati:  V.  confor.  Carrara  {Programma,  ecc.,  Ili, 
§  1761);  Cuzzkri  (nella  Gazzetta  legale,  1881,  p.  273);  sentenza  Cassazione  Na- 
poli, 18  luglio  1881  (Filangieri,  1881,  2,  p.  838);  Relazione  della  Commissione 
della  Camera  dei  Deputati  sul  progetto  del  Codice  penale  vigente,  Documento 
n°  28-A,  seduta  22  marzo  1888,  §  CCXXVII,  p.  294). 

(3)  V.  Cod.  proc.  pen.,  art1  635,  636,  637. 

(4)  L'articolo  376  del  Codice  penale  toscano,  e  l'articolo  580  del  Codice  pe- 
nale Sardo  dicevano:  "  ...pronunziando  sul  merito  della  causa  ».  Questa  forinola 
aveva  dato  luogo  al  dubbio  che  solo  con  sentenza  definitiva  potesse  il  giudice 
ordinare  la  soppressione  di  cui  sopra.  Ma  la  giurisprudenza  aveva  risolto  il 
dubbio  in  senso  negativo  (V.  sentenze  —  Corte  app.  Lucca,  17  aprile  1875, 
Annali,  IX,  2,  col.  476  —  Cassazione  Firenze,  17  giugno  1876,  La  Legge,  1876,  2, 
p.  285),  ritenendo  che  con  le  parole  riprodotte  fl  legislatore  (Sardo  e  Toscano) 
aveva  voluto  comprendere  tutte  le  Provincie  sia  definitive,  che  interlocutorie, 
le  quali  decidono  la  controversia  nella  cui  occasione  furono  proferite  le  in- 
giurie o  si  fecero  le  imputazioni;  e  gli  autori  del  Codice  penale  vigente,  seguendo 
la  stessa  via,  si  proposero  di  eliminare  ogni  dubbio,  con  la  nuova  forinola, 
nella  quale  non  si  fa  più  cenno  del  merito  della  eausa. 

È  però  imperiosamente  richiesto  che  la  soppressione  totale  o  parziale  della 
scrittura  offensiva  e  la  condanna  alla  riparazione  pecuniaria  siano  pronunciate 
dall'autorità  che  decide  della  causa,  e  con  la  sentenza  che  pronunzia  sopra  la 
medesima  :  né  quindi  si  potrebbero  ottenere  in  nuovo  giudizio  ex  integro,  dopo 
che  il  giudice  della  causa  principale  ebbe  a  statuire  definitivamente  sulla  me- 
desima. Ciò  vuole  la  disposizione  letterale  della  legge  :  ed  è  giusto  che  la  pro- 
nunzia sopra  una  questione  accessoria,  da  darsi  in  base  all'apprezzamento  delle 
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fensive, e,  sull'istanza  dell'offeso,  assegnargli   una   riparazione  pe- 
cuniaria ,  (1). 


493.  Comunicazioni  dei  documenti.  —  *  Quando  la  comparsa 
sia  fondata  su  documenti  (2),  si  deve  offrirne  la  comunicazione 
per  originale  o  per  copia,  eseguire  il  deposito  degli  originali  nella 
cancelleria,  e  far  notificare  il  deposito  eseguito  „  (3).  —  u  La 
comunicazione  dei  documenti  si  fa  per  mezzo  della  cancelleria,  la 
quale  consegna  al  procuratore  dell'altra  parte  l'originale,  o  la 
copia  che  sia  stata  a  tal  fine  depositata  insieme  all'originale.  In 
quest'ultimo  caso,  l'originale  rimane  in  deposito  nella  cancelleria 
per  tutto  il  termine  assegnato  a  rispondere  "  (perchè  il  procura- 
tore, a  cui  fu  solo  consegnata  la  copia,  possa  all'uopo  confron- 
tarla con  l'originale)  (4). 

494.  (5). 


particolari  circostanze  e  condizioni  della  causa  nella  quale  le  pretese  ingiurie 
furono  arrecate,  debba  emettersi  nello  stesso  giudizio,  e  con  la  medesima  sen- 
tenza che  pronunzia  sulla  causa  principale,  nel  cui  corso  le  pretese  ingiurie  o 
imputazioni  sono  state  fatte:  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Firenze,  17  di- 
cembre 1878  (Fóro  italiano,  IV,  1,  col.  237)  —  Corte  app.  Ancona,  5  giugno  1875 
(Giornale  delle  leggi,  1876,  p.  53):  Paoli  (Stesso  giornale,  1879,  p.  12);  Cuzzeri, 
scritto  cit. 

(1)  La  condanna  alla  riparazione  pecuniaria  non  può  pronunziarsi  senza  la 
istanza  della  parte  lesa;  imperocché  tale  condanna  riguarda  interessi  mera- 
mente pecuniari,  a  cui  il  danneggiato  pub  rinunziare,  e  si  presume  vi  abbia 
rinunziato  astenendosi  dal  formulare  istanza  in  proposito,  Invece  l'ordine  di 
soppressione  delle  scritture  offensive  può  emanare  anche  d'ufficio  (Art.  63,  Co- 
dice proc.  civ.). 

(2)  Sarà  bene  il  ripetere  che  tutte  le  prove  assumono  in  definitiva  il  carat- 
tere di  documenti;  perchè  —  o  sono  tali  fin  dal  principio  —  ovvero,  se  sem- 
plici o  próbandae,  danno  luogo  ad  un  procedimento  probatorio,  il  cui  risultato 
si  riassume  nel  processo  verbale,  il  quale  costituisce  appunto  il  documento,  che, 
prodotto  in  causa,  varrà  a  far  ripigliare  l'interrotta  procedura  (V.  Cod.  proc. 
civ.,  art.  211;  V.  pure  retro,  voi.  Il,  IV*  edizione,  n°  287;  e  sentenza  Corte 
appello  Torino,  23  dicembre  1875,  Giurisprudenza,  1876,  p*  78-79). 

(8)  Art.  166,  Cod:  proc.  civ. 

(4)  Art  167,  stesso  Codice.  —  La  comunicazione  dei  documenti  può  farsi 
anche  in  via  amichevole,  se  le  parti  si  accordino  in  proposito  (V.  confor.  sen- 
tenza Cassazione  Torino,  9  settembre  1884,  Giurisprudenza,  1884,  p.  725)  :  in 
difetto  di  accordo,  la  parte,  che. non  ebbe  la  comunicazione  nel  modo  legale, 
può  chiedere  il  rinvio  della  discussione,  affinchè  la  comunicazione  si  faccia 
nella  debita  forma  (V.  confor.  Cassazione  Roma,  11  dicembre  1877,  La  Legge, 
1878,  2,  p.  89). 

(5)  L'argomento  della  notificazione  dei  documenti  nei  giudizi  formali  e  som- 
mari fu  materia  a  ripetute  discussioni  nel  seno  della  Commissione    coordina- 

If  attirolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  eiviU,  III.  26 
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495.  Ciascuna  delle    parti    può   liberamente  presentare  quei 
documenti,  che  crede  opportuni,  fino  a  che  l'istruzione  della  causa 


trice  delle  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile  (V.  sedate  5  e  12  maggio, 
Processi  verbali,  n1  13  e  18,  pe  127-128,  197-198).  Fra  le  altre  proposte,  fuvvi 
quella,  per  cui  "  tutti  i  documenti,  sia  dell'attore  che  del  convenuto,  doves- 
sero venire  reciprocamente  comunicati  per  copia,  in  testa  alle  comparse  di 
risposta,  di  repliche,  di  contro-repliche,  ed  anche  delVatto  di  citazione;  al  fine 
di  conservare  così  il  grande  benefìzio  del  doppio  processo,  ed  evitare  lungag- 
gini e  spese  inseparabili  dai  frequenti  atti  di  deposito  nella  cancelleria, 

Siffatta  proposto,  non  fu  accolta  dalla  maggioranza  della  Commissione  ;  e  gli 
articoli  del  progetto  ministeriale,  concernenti  la  comunicazione  dei  documenti, 
furono,  con  poche  modificazioni  di  forma,  inseriti  nel  Codice  vigente. 

Ma  la  proposta  è  stata  ripetuta  nell'occasione,  in  cui  si  discusse  il  progetto  di 
modificazioni  al  procedimento  giudiziario:  progetto,  di  cui  già  avemmo  a  far 
cenno  (retro,  voi.  Il,  IV*  edizione,  n°  232,  p.  216  e  che,  limitato  dapprima  al 
procedimento  sommario,  si  estese  successivamente  anche  al  formale,  —  L'Ufficio 
centrale  del  Senato,  a  relazione  dell'onor.  Miràglio,  in  data  10  marzo  1879 
{Atti  del  Senato,  Sessione  1878-9,  Documento,  n°  34- A),  osservò  che  il  sistema 
del  doppio  processo  è  della  massima  utilità,  affinchè  ciascuna  delle  parti  abbia 
uno  stato  completo  degli  atti  e  dei  documenti  della  causa,  e  possa  così  stu- 
diare accuratamente  la  posizione  dell'avversario:  propose  quindi  una  modifi- 
cazione essenziale  agli  art1  163,  166,  167,  168  e  890  del  Codice  di  procedura. 
Queste  modificazioni,  insieme  a  varie  altre,  vennero  approvate  nelle  successive 
e  ripetute  discussioni,  che  si  fecero  del  progetto  in  discorso. 

Tralasciando  di  dire  qui  della  riforma  designata  pel  procedimento  sommario, 
ecco  come  sarebbero  risultate  modificate  le  disposizioni  concernenti  la  comu- 
nicazione dei  documenti  nelle  cause  formali: 

a)  Articolo  163.  "  La  comparsa  è  notificata  da  un  usciere  per  copia  fatta 
e  sottoscritta  dal  procuratore.  La  notificazione  si  fa  mediante  consegna  della 
copia  nell'ufficio  del  procuratore  dell'altra  parte. 

L'usciere  certifica  la  notificazione  e  la  data  di  essa  in  fine  dell'originale 
e  della  copia. 

"  Si  debbono  pure  notificare,  per  copia  autenticata  dal  procuratore,  i  documenti 
sui  quali  la  comparsa  sia  fondata;  e  non  si  può  giudicare  sopra  documenti  non 
notificati.  La  copia  dei  documenti  sarà  scritta  su  carta  da  centesimi  dieci. 

*  La  notificazione  degli  atti  e  dei  documenti,  fatta  in  primo  giudizio,  vale  anche 
per  U  giudizio  di  appello  „. 

Articolo  166.  "  1  documenti  originali,  notificati  con  le  comparse,  si  debbono  de- 
positare nella  cancelleria  nel  termine  di  tre  giorni  dalla  notificazione,  per  poterne 
V altra  parte  prendere  cognizione  „. 

Art.  167.  *  I  documenti  originali  rimangono  depositati  in  cancelleria  per  tre 
giorni,  e  non  possono  essere  trasportati  fuori  di  essa,  senza  il  consenso  del  pro- 
curatore che  li  ha  depositati  „. 

Articolo  168.  *  Il  procuratore,  che  ebbe  consegnati  i  documenti  originali  per 
consenso  dell'altra  parte,  deve  farne  restituzione  entro  tre  giorni,  o  nel  termine 
stabilito  d'accordo  „. 

Così  sta  scritto  nel  grogetto,  che  trovasi  unito  alla  relazione,  11  dicembre 
1880,  dell'onorevole  Alario  a  nome  della  Commissione  della  Camera  dei  Do- 
patati, sul  disegno  di  legge  approvato  dal  Senato  del  Regno  e  presentato  alla 
Camera  elettiva  nella  tornata  2  luglio  1880  (V.  Atti  della  Camera  dei  Deputati, 
Legislatura  XIV,  Sessione  1880-81,  Documento,  n°  103-A). 

Questo  progetto  di  riforma  alle  leggi    vigenti  di  procedura,   presentato  più 
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non  rimanga  chiusa  (1).  —  Dal  momento  che  un  documento  fu 
prodotto  ed  offerto  in  comunicazione,  esso  diviene  di  pien  diritto 
comune  a  tutte  le  parti:  ognuna  delle  quali  può  farne  oggetto  di  ra- 
gionamento, invocarne  i  risultati,  fondarvi  sopra  le  proprie  istanze; 
ed  il  magistrato,  a  sua  volta,  deve  avervi  riguardo,  per  dedurne 
anche,  ove  occorra,  conseguenze  contrarie  alla  parte  che  fece  la 
produzione  (2). 

496.  Ma  siffatta  comunione  non  incomincia  che  dal  momento 
in  cui  il  documento  venga  prodotto  in  causa.  Per  principio  di  diritto 
comune  noi  già  sappiamo  (3)  che  u  nemo  tenetur  edere  contra  se  „,  che 
*  arma  non  sunt  sumenda  de  domo  rei  „  :  indi  la  conseguenza  che 
ciascuna  delle  parti  è,  di  regola  generale,  libera  di  presentare 
quei  soli  documenti  di  sua  spettanza,  che  stimi  opportuni  al  pro- 
prio assunto  (4);  e  che  non  può  essere  costretta  dall'avversario  a 
presentare  atti  o  documenti  esclusivamente  suoi  propri,  sebbene 
di  questi  sia  certa  l'esistenza,  ed  anzi  il  possessore  ne  abbia  fatto 


volte  nel  corso  di  varie  sessioni,  e  più  volte  discusso  ed  approvato  or  dall'uno 
or  dall'altro  ramo  del  Parlamento,  non  ottenne  però  mai  definitiva  approva- 
zione; ma  di  ciò  meglio  diremo  in  seguito  (V.  ultra,  n°  571  e  seguenti  del 
presente  volume). 

Limitandoci  qui  a  dire  della  designata  riforma,  relativa  alla  comunicazione 
dei  documenti,  osserveremo  come  la  proposta  del  doppio  processo  non  abbia 
incontrato  opposizioni,  siccome  quella,  che  provvede  acconciamente  a  mettere 
le  parti  in  possesso  di  tutti  gli  elementi  della  causa,  meglio  assai  di  quanto 
possa  fare  un  fugace  visione  dei  documenti,  presa  in  cancelleria. 

Solo  è  a  notare  come,  anche  in  questa  parte,  la  progettata  riforma  era  incom- 
pleta: imperocché,  ad  attuare  integralmente  il  sistema  del  doppio  processo, 
non  bastava  modificare,  nel  modo  sovra  designato,  l'articolo  163  che  si  rife- 
risce alle  comparse  successive  alla  citazione,  occorreva  eziandio  introdurre  le 
necessarie  variazioni  all'articolo  134,  n°  2,  all'articolo  135,  e  all'articolo  158, 
n°  3,  vale  a  dire,  estendere  la  necessità  della  notificazione  alle  copie  dei  docu- 
menti, sui  quali  si  fondano  le  domande  formolàte  nell'atto  di  citazione. 

(1)  Arg.  dall'art.  176,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  È  questo  un  principio  di  ragione  naturale,  confermato  da  una  costante 
dottrina  e  giurisprudenza:  V.  Borsari,  Proc.  civ.  sugli  art1  166-167:  sentenze  — 
Cassazione  Roma,  8  maggio  1876  {La  Legge,  1876, 1,  p6  708-9),  e  20  luglio  1884 
(là.,  1885,  1,  p.  40)  —  Cassazione  Torino,  21  maggio  1883  (Giurisprudenza, 
1888,  p.  841),  e  24  febbraio  1887  (18.,  1887,  p.  166)  —  Corte  app.  Torino, 
10  dicembre  1883  (irf.,  1884,  p«  91-92). 

(3)  V.  retro,  n1  859  e  segg.,  385  e  386,  presente  volume. 

(4)  Veggasi  quanto  dicemmo  in  ordine  ai  libri  di  commercio,  ai  registri  e 
alle  carte  domestiche  ai  n1  sopra  citati  359  e  segg.,  385,  386;  e  quanto  avver- 
timmo al  n°  305  per  il  caso  eccezionale  di  cui  all'articolo  287  del  Codice  di 
procedura  civile. 
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menzione   nel    corso   della   causa,  senza  tuttavia  produrli  in  giu- 
dizio (1). 

497.  Il  procuratore,  che  ebbe  comunicazione  dei  documenti, 
deve  farne  restituzione  nel  termine  stabilito  per  rispondere,  e 
così  nel  termine  di  giorni  quindici  (2).  Si  avverta  però  che,  quando 
le  parti  contrarie  a  quella  che  fece  la  produzione  dei  documenti, 
abbiano  procuratori  diversi,  e  siano  depositati  nella  cancelleria 
documenti  da  comunicarsi  in  originale,  se  i  procuratori  siano  più 
di  due,  il  termine  per  rispondere  è  di  giorni  trenta  per  tutti  (3). 

498.  Se  il  procuratore  non  restituisce  nel  termine  stabilito 
i  documenti,  il  presidente,  sull'istanza  della  parte  interessata  e  sen- 
tito esso  procuratore,  ordina  la  restituzione  immediata  di  tali  do- 
cumenti e  può  {non  deve)  condannare  il  procuratore  al  pagamento 
di  lire  cinque,  a  titolo  di  danni,  per  ciascun  giorno  di  ritardo  (4). 


(1)  Y.  in  questo  senso,  Borsari,  loc.  cit.,  che  confuta  la  contraria  opinione 
del  Carré  (guest.  788);  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  352;  Sarkdo,  Istit.,  Ili*  edizione, 
n°  489;  Cuzzeri,  li*  edizione,  sull'articolo  167. 

Può  accadere  che  il  documento  sia  nelle  mani  di  un  terzo:  ed  anche  in  tale 
caso,  distingueremo  :  —  se  il  documento  è  comune  fra  una  delle  parti  e  un 
terzo,  non  c'è  dubbio  che  il  terzo  potrà  essere  costretto  ad  esibirlo  (V.  Cod. 
civ.,  art.  999,  1°  capoverso)  —  invece,  se  il  documento  è  proprio  esclusiva- 
mente del  terzo,  questi  non  potrà  essere  costretto  a  produrlo,  a  meno  che  ne 
abbia  assunto  espressa  obbligazione,  e  salvo  il  caso  eccezionale  di  cui  nell'ar- 
ticolo 287  del  Codice  di  procedura  civile  (V.  retro,  n*  305,  volume  presente): 
V.  confor.  Sentenze  —  Corte  app.  Perugia,  2  gennaio  1871  {Annali,  V,  2, 
col.  152)  —  Corte  app.  Firenze,  26  febbraio  1876  (Id.,  X,  2,  col.  Ili)  —  Corte 
app.  Venezia,  21  dicembre  1877  (Temi  Veneta,  III,  p  1116)  —  Corte  app.  Roma, 
27  aprile  1877  (La  Legge,  1877,  1,  p.  785)  —  Corte  app.  Ancona,  19  ottobre 
1881  (Annali,  XV,  2,  col.  467)  —  Corte  app.  Macerata,  26  agosto  1891  (La 
Legge,  1891,  2,  p.  669).  Dal  complesso  di  queste  decisioni  emerge  come  sia 
massima  ormai  pacifica  della  giurisprudenza  che  la  nostra  legislazione  ha  ri- 
stretto Yactio  ad  exhibendum  dèi  Romani  (sopra  la  quale  V.  Arndts-Sebàfini,  Pan- 
dette, 1  346)  entro  i  limiti  sopra  accennati. 

(2)  Art.  168,  Cod.  proc,  civ. 

(3)  Art.  169  stesso  Cod.:  V.  citata  sentenza  23  dicembre  1875,  Corte  app.  To- 
rino (Giurisprudenza,  1876,  pe  78-9),  con  la  quale  si  decise  giustamente  che 
per  a  documento  originale  „  si  intende  non  solo  il  vero  originale,  ma  anche  la 
copia  autentica,  desunta  dall'originale,  che  di  questo  fa  le  veci  e  che  si 
produce  in  giudizio. 

(4)  Art.  170,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

La  Corte  di  appello  di  Trani,  con  sentenza  4  settembre  1877  (Gazzetta  legale, 
di 88e  che  il  termine  stabilito  per  la  restituzione  dei  documenti  è  perentorio, 
né  quindi  suscettivo  di  venire  prorogato  dal  presidente. 

Cotale  decisione  ci  pare  soverchiamente  rigorosa;  imperocché  lo  stesso  ar- 
ticolo 170  vuole  che  il  presidente,  prima  di  ordinare  l'immediata  restituzione 
dei  documenti,  debba  sentire  il  procuratore  che  tali  documenti   ebbe  in  comu- 
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Quando,  entro  due  giorni  dall'ordinanza  del  presidente,  se  pro- 
nunziata in  contraddittorio,  o  dalla  sua  notificazione,  se  alla  pro- 
nunciazione  non  era  presente  il  procuratore,  questi  non  abbia  re- 
stituito i  documenti,  l'autorità  giudicante,  sull'istanza  della  parte 
interessata,  previa  citazione  in  via  sommaria  del  procuratore,  può 
ordinarne  la  sospensione  per  un  tempo  non  maggiore  di  giorni  no- 
vanta (1). 

Le  dette  istanze  possono  farsi  dalla  parte  interessata  in  persona, 
cioè  senza  obbligo  in  lei  di  valersi  del  proprio  procuratore;  e 
possono  anche  dirìgersi,  anziché  al  presidente  o  al  collegio  giu- 
dicante, al  Pubblico  Ministero  a  questo  addetto  (2). 

499.  Le  sentenze  che  condannano  il  procuratore  alla  sospen- 
sione, sono  appellabili  se  emanano  dal  tribunale  civile  (3):  non  lo 
sono  invece  quando  vengono  pronunziate  dalla  Corte  di  appello, 
per  mancanza,  in  questo  caso,  di  un  tribunale  gerarchico  supe- 
riore, a  cui  deferire  in  secondo  grado  la  cognizione  della  questione. 

Contro  la  precedente  ordinanza  del  presidente,  che  ordina  la 
immediata  restituzione  dei  documenti,  e  che,  all'uopo,  condanna 
il  procuratore  al  pagamento  di  lire  cinque  a  titolo  di  danni  per 
ciascun  giorno  di  ritardo,  la  legge  non  accorda  espressamente  alcun 
rimedio  :  onde  il  Borsari  (4)  ritiene  che  non  sia  dato  al  procura- 
tore condannato  alcuna  facoltà  di  reclamare  contro  la  medesima. 
Invece  il  Gargiulo  (5)  e  il  Cuzzeri  (6),  argomentando  dalla  dispo- 
sizione dell'articolo  62  del  Codice  di  procedura  civile,  insegnano 
potersi  dal  procuratore,  condannato   in  contumacia  dal  presidente, 


ideazione;  e  dalle  risposte,  che  questo  procuratore  sarà  per  dare,  potrà  risul- 
tare dell'opportunità  e  della  giustizia  a  concedere  una  proroga.  D'altro  canto, 
già  vedemmo  come  i  termini  per  rispondere,  e  per  gli  altri  atti  <f  istruzione, 
per  regola  generale,  non  sieno  perentori. 

(1)  Cit.  art.  170,  capov.  Dalle  riprodotte  disposizioni  del  primo  e  del  secondo 
comma  dell'articolo  170  emerge  come  —  la  condanna  del  procuratore  al  pa- 
gamento di  lire  cinque  per  ogni  giorno  di  ritardo  sia  di  attribuzione  del  pre- 
sidente che  la  pronunzia  con  sua  ordinanza  —  la  condanna  alla  sospensione 
dello  stesso  procuratore  sia  invece  di  competenza  esclusiva  del  collegio  giudi- 
cante (Tribunale  o  Corte  di  appello),  e  debba  pronunziarsi  con  sentenza. 

(2)  Art.  171,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Cit  art  171,  capov. 

(4)  Sull'art  171. 

(5)  Sull'art.  171. 

(6)  Sullo  stesso  articolo. 
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far  valere  le  proprie  difese,  col  mezzo  di  ricorso  al  presidente 
medesimo,  ricorso  da  presentarsi  nel  termine  di  due  giorni  dalla 
ricevuta  notificazione  dell'ordinanza. 

Noi  non  crediamo  che  esista  vera  analogia  —  fra  le  condanne, 
di  cui  nell'articolo  62  —  e  quella,  di  cui  nel  primo  comma  del- 
l'articolo 170  del  codice  di  procedura  civile.  —  Le  pene  pecuniarie, 
delle  quali  è  parola  all'articolo  62,  si  applicano  sulla  richiesta  del 
Pubblico  Ministero,  e  anche  d'uffizio:  invece  la  condanna  del  pro- 
curatore, di  cui  è  discorso  nella  prima  parte  dell'articolo  170,  non 
può  essere  inflitta  dall'ordinanza  presidenziale,  se  non  *  a  titolo  di 
danni,  sull'istanza  della  parte  interessata,  e  sentito  esso  procuratore  „. 

Or  dunque: 

0  il  procuratore  fu  debitamente  chiamato  davanti  al  presidente 
e  si  rifiutò  a  comparire,  ed  allora  non  è  più  il  caso  di  ammet- 
terlo a  una  difesa,  a  cui  esso  rinunziò,  ricusando  di  obbedire  al- 
l'ordine ricevuto; 

0  non  fu  chiamato,  ed  in  questo  caso  l'ordinanza  del  presi- 
dente, che  lo  abbia  condannato,  è  illegale,  e  potrà,  come  tale,  essere 
oppugnata  coi  rimedi,  che  il  diritto  comune  consente  contro  tutti 
i  pronunciati  contrari  alla  legge. 


500.  Iscrizione  della  causa  a  ruolo.  —  La  chiusura  dell'istru- 
zione scritta  ha  luogo  a  seguito  dell'iscrizione  della  causa  sul  ruolo 
di  spedizione. 

u  Quando  (si  legge  all'articolo  173  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile) sia  decorso  per  tutte  le  parti  il  termine  per  comparire  e  per 
rispondere,  la  parte  che  vi  ha  interesse  può  fare  iscrivere  la  causa 
sul  ruolo  di  spedizione.  —  La  parte,  che  non  vuole  rispondere, 
può  farla  iscrivere  anche  prima  della  scadenza  del  detto  termine. 
—  L'iscrizione  della  causa  è  notificata  all'altra  parte  „. 

Così  sta  scritto  nei  tre  comma  dell'articolo  173  del  Codice  di 
procedura  civile;  e  queste  disposizioni  richiedono  qualche  spie- 
gazione. 

501.  a)  Da  prima,  quando  è  che  s'intende  decorso  il  termine 
per  comparire  e  per  rispondere  riguardo  al  convenuto?  In  proposito  così 
giudicò  la  Corte  d'appello  di  Torino:  u  il  termine  di  quindici  giorni 
per  rispondere,  scorso  il  quale  l'interessato  può  fare  iscrivere  la 
causa  a  ruolo,   decorre    dalla    comparizione  effettiva  della  parte,  e 
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non  dalla  scadenza  del  termine  assegnatole  in  citazione  per  compa- 
rire. Quindi,  se  il  convenuto  costituisce  il  suo  procuratore  prima 
che  il  termine  fissato  nell'atto  di  citazione  per  comparire  sia  tra- 
scorso, e  poscia  nei  quindici  giorni  successivi  a  tale  costituzione 
non  dà  alcuna  comparsa  di  risposta  e  deliberazione,  ben  può  l'at- 
tore fare  tosto  iscrivere  la  causa  a  ruolo  di  spedizione  „  (1).  — 
Questa  decisione  ne  pare  in  aperto  contrasto  con  la  letterale  di- 
sposizione dell'articolo  164  del  Codice  di  procedura  civile,  il  quale 
determina  appunto  il  termine  spettante  al  convenuto  per  rispon- 
der e,  e  vuole  che  i  15  giorni  assegnati  per  siffatta  risposta  decor- 
rano, non  già  dal  dì  della  comparizione  effettiva,  ma  da  quello 
della  scadenza  del  termine  della  citazione. 

502.  b)  Poiché  l'iscrizione  della  causa  è  un  atto  che  tende 
a  chiudere  l'istruzione  della  causa,  è  logico  che  una  parte  non 
possa  procedervi  prima  che  siano  decorsi  pel  suo  avversario  i  ter- 
mini legali  per  comparire  e  per  rispondere,  imperocché  non  deve 
un  litigante  inceppare  la  libertà  di  difesa  della  parte  contraria, 
privando  questa  dei  termini  che  la  legge  le  accorda  per  compa- 
rire e  per  rispondere.  Quindi,  se  avvenga  che  l'iscrizione  si  faccia 
prima  della  scadenza  dei  detti  termini,  l'iscrizione  potrà  essere 
impugnata  dalla  parte  interessata,  che  ne  otterrà  la  cancella- 
zione (2).  —  D'altro  canto,  potendo  ciascuno  rinunziare  ai  termini 
stabiliti  in  suo  favore,  nulla  vieta  alla  parte  a  di  cui  vantaggio 
decorre  il  termine  per  rispondere,  di  rinunciare  al  detto  termine 
e  al  diritto  di  rispondere,  facendo  così  subito  iscrivere  la  causa 
sul  ruolo  di  spedizione  (3). 

503.  e)  Ma  ciascuno,  se  può  rinunziare  al  proprio  diritto  e 
alla  propria  difesa,  non  può  pregiudicare  i  diritti  dei  suoi  litis- 
consorti. Perciò,  dato  che  più  siano  i  convenuti,  non  potrà  uno 
di  essi  rinunciare  per  conto  di  tutti  al  diritto  di  rispondere, 
e  cosi   fare  inscrivere   la  causa   a   ruolo,  quando    pende    tuttora 


(1)  Sentenza  6  febbraio  1891  (Giurisprudenza,  1891,  p.  270). 

(2)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Firenze,  17  luglio  1867  (Annali,  I,  2.  co- 
lonna 487). 

(3)  Si  avverta  al  riguardo  come  il  primo  capoverso  dell'articolo  173  non  dice 
già  *  la  parte  che  dichiari  di  non  rispondere  „  ma  "  la  parte  che  non  vuole 
rispondere  „  :  onde  emerge  non  essere  necessaria  una  dichiarazione  asplicita  di 
non  volere  rispondere;  ma  bastare  che  siffatta  volontà  risulti  implicitamente 
dal  fatto  stesso  di  avere  chiesto  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo. 
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il  termine  utile  entro  cui  gli  altri  convenuti  avrebbero  diritto 
di  rispondere  al  comune  avversario  (1).  Per  vero,  il  secondo 
comma  dell'articolo  173  deve  essere  conciliato  col  primo  dello 
stesso  articolo,  il  quale  vuole  che  il  termine  per  rispondere  sia 
decorso  per  tutte  le  parti:  e  perciò  l'iscrizione,  promossa  da  uno  dei 
convenuti  in  pendenza  del  detto  termine,  potrebbe  dagli  altri  con- 
venuti essere  impugnata  come  irregolare  e  fatta  cancellare. 

504.  d)  Il  ruolo  di  spedizione,  e  il  modo  col  quale  si  fa  iscri- 
vere la  causa   sopra   il   medesimo,  trovansi   descritti  nel  regola- 
mento generale,  giudiziario  agli  articoli  214  e  215,  cosà  formolati: 
Articolo  214.  "  L'iscrizione    della   causa,    prescritta  dagli  arti- 

*  coli  173  (per  le  cause  formali)  e  390  (per  le  sommarie)  del  Co- 
"  dice  di  procedura  civile,  si  fa  in  un  registro,  denominato  Ruolo 
"  generale  di  spedizione,  diviso   in  colonne,  che  devono  contenere 

*  le  annotazioni  seguenti  : 

u  1°  il  numero  d'ordine  progressivo  di  ogni  iscrizione; 
"  2°  il  numero  della  causa  nel  libro  delle  registrazioni; 
a  3°  la  data  dell'iscrizione; 

"  4°  il  nome  e  cognome,  la  residenza  o  il  domicilio  delle  parti, 
"  il  nome  e  cognome  del  rispettivo  procuratore; 

tf  5°  il  nome  e  cognome  del  procuratore  che  chiede  l'iscrizione; 
u  6°  la  data  del  primo  e  dell'ultimo  atto  della  causa; 

*  7°  l'oggetto  della  causa,  e,  se  si  tratti    di   giudizio  di  ap- 

*  pello,  la  data  della  sentenza  appellata  e  la  menzione  dell'auto- 
"  rità  giudiziaria  che  l'ha  proferita; 

*  8°  la  data  della  notificazione  dell'iscrizione,  fatta  per  cura 
"  del  procuratore  dell'istante  a  quello  della  parte  contraria  ; 

*  9°  la  sezione  del  tribunale  alla  quale  la  causa  è  stata  as- 
"  segnata; 

'  10°  la  data  della  sentenza  o  del  provvedimento  emanati  in 
"  seguito  all'iscrizione  a  ruolo,  o  della  comparsa  che  diede  luogo 
"  alla  cancellazione  dell'iscrizione; 

"  11°  il  cognome  de)  giudice,  che  sia  stato  nominato  relatore. 


(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  22  aprile  1880  (Giurisprudenza, 
1880,  p.  461)  —  Corte  app.  Torino,  9  marzo  1881  (Id.,  1881,  p.  277);  Cuzmri 
(II*  edizione),  sull'art.  273.  —  Centra,  sentenza  Corte  app.  Torino,  80  gennaio 
1886  {Giurisprudenza,  1886,  p.  201). 
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b Il  suddetto  registro  ha  una  colonna  divìsa  per  anno- 

*  tarvi  la  natura  civile  o  commerciale  della  causa. 

*  Il  registro  ha  inoltre  una  colonna  per  le  osservazioni  a  cui 

*  possa  dare  luogo  la  iscrizione,  e  specialmente  l'indicazione  del- 

*  l'obbligo  di  comunicare  la  causa  al  Ministero  pubblico  nei  casi 

*  in  cui  tale  comunicazione  è  prescritta  dalla  legge,  o  è  richiesta 
"  dal  Ministero  pubblico,  o   è   ordinata  d'uffizio  dall'autorità  giu- 

*  dicante  „  (1). 

Articolo  215.  u  Per  ottenere  l'iscrizione  a  ruolo,   il  procuratore 

*  istante  deve  presentare  al  cancelliere,  insieme  agli  atti  della  causa, 

*  una  nota  (2),  con  le  indicazioni  prescritte  ai  n1  4,  5,  6  e  7  del- 


ti) V.  art.  1°  legge  28  novembre  1875,  n°  2781,  serie  2*. 

(2)  È  stato  sollevato  il  dubbio  se  la  nota  di  cui  sopra  debba  essere  scritta 
sopra  carta  bollata. 

La  Circolare  del  Ministero  di  Grazia  e  Giustizia,  in  data  25  dicembre  1869 
(n°  248)  ordinò  alle  Cancellerie  giudiziarie  dei  tribunali  e  delle  Corti  di  ap- 
pello di  non  ricevere  cotale  nota  se  non  fosse  scritta  sopra  carta  da  bollo. 

Ma  la  Cassazione  di  Torino,  in  data  1°  dicembre  1870  [Giurisprudenza,  1871, 
p.  35),  disse  illegale  il  rifiuto  del  cancelliere  di  iscrivere  la  causa  a  ruolo  sulla 
presentazione  di  detta  nota  in  carta  libera.  *  ...  La  nota  (così  ragionò  la  Su- 
prema Corte),  sebbene  prescritta  dal  regolamento,  non  forma  un  atto  necessario 
del  giudizio,  giacché  tutte  le  indicazioni  che  deve  racchiudere  si  riscontrano 
negli  atti  della  causa  che  sì  devono  unire,  e  sostanzialmente  non  ha  altro 
scopo  che  quello  di  agevolare  al  cancelliere  il  mezzo  di  operare  la  iscrizione, 
dispensandolo  dall'obbligo  della  disamina  che  avrebbe  dovuto  fare  degli  atti 
medesimi.  —  Non  essendo  poi  ordinato  che  la  nota  sia  annessa  agli  atti,  re- 
stituita al  procuratore  munita  della  ricevuta  del  cancelliere,  e  neppure  che 
eia  conservata  nei  registri  della  cancelleria,  rimane  palese  che  il  suo  effetto 
è  meramente  passeggiero,  e  che  la  nota  non  può  mai  giovare  come  documento 
per  giustificare  la  istanza  dell'iscrizione,  per  istabilire  la  conformità  dell'istanza 
colla  nota,  e  per  porre  a  carico  del  cancelliere  gli  errori  che  per  avventura 
egli  avesse  commesso  nel  suo  registro.  —  D'altronde,  incombendo  al  cancel- 
liere l'obbligo  di  far  risultare  sugli  atti  dell'instante  dell'eseguita  iscrizione  — 
o  il  cancelliere  spedisce  il  certificato,  e  questo  farà  prova  dell'iscrizione  — 
ovvero  ommette  di  spedirlo,  e  la  ommessione  sarà  indizio  della  negligenza  o 
del  rifiuto  del  cancelliere,  e  il  procuratore  instante  potrà  subito  provvedersi 
avanti  chi  di  ragione  per  richiamarlo  all'osservanza  del  suo  uffizio ....  Onde 
risulta  che  la  detta  nota,  per  quanto  sottoscritta  dal  procuratore,  non  va  an- 
noverata fra  gli  atti  di  procuratore,  né  considerata  come  una  produzione  fatta 
mila  causa;  quindi  non  deve  assoggettarsi  alla  formalità  dei  veri  atti  di  pro- 
curatore e  delle  vere  produzioni;  ne  è  colpita  dalla  legge  sul  bollo  (art.  1  e  19, 
n°  19,  legge  14  luglio  1866,  allora  vigente);  ma  può  redigersi  in  carta  libera  ,. 

In  omaggio  a  questa  sentenza,  il  Guardasigilli  dirigeva  in  data  8  maggio 
1871  (Collezione  Celerifera,  1871,  p.  662)  la  seguente  circolare  ai  presidenti  delle 
Corti  di  appello  e  dei  tribunali,  e  ai  rispettivi  capi  del  P.  M.  *  La  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  1°  dicembre  1870,  ha  ritenuto  che  la  nota, 
che,  a  norma  dell'articolo  215  del  regolamento  generale  giudiziario,  il  procu- 
ratore deve  presentare  per  ottenere  la  iscrizione  della  causa  a  ruolo,  non  co- 
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u  l'articolo  214,  con  l'avvertenza  inoltre,  nei  casi  in  cui  ebbe  luogo 


stituisce  un  atto  di  procuratore  o  di  produzione  fatta  in  giudizio,  e  non  è 
quindi  compresa  fra  gli  atti  soggetti  a  bollo.  Questo  ministero,  d'accordo  con 
quello  delle  finanze,  aveva  adottato  sul  l'accennato  punto  d'interpretazione  una 
opinione  contraria,  e  l'aveva  partecipata  alle  Autorità  dipendenti  con  le  istru- 
zioni contenute  nella  circolare  26  dicembre  1869.  Però,  in  vista  della  decisione 
sopra  riferita,  e  d'accordo  pure  col  Ministero  delle  finanze,  il  sottoscritto  crede 
di  non  dovere  insistere  ulteriormente  per  l'osservanza  di  tali  istruzioni,  e  prega 
le  SS.  LL.  di  dare  ai  riguardo  ai  funzionar!  della  cancelleria  quelle  istruzioni 
che  nella  loro  saviezza  meglio  ravviseranno  opportune  ,. 

La  legge  sul  bollo  (già  lo  sappiamo)  fu  più  volte  rimaneggiata.  Il  decreto- 
legge  13  settembre  1874  (n°  2077,  serie  seconda),  all'articolo  19,  n°  20,  si  li- 
mitò a  riprodurre  la  disposizione  dell'art.  19,  n°  19,  del  decreto-legge  14  luglio 
1866,  in  applicazione  del  quale  emanarono  la  sentenza  della  Cassazione  di 
Torino  e  la  circolare  ministeriale  sopra  riferite. 

La  legge  29  giugno  1882  (n°  835,  serie  3B),  all'articolo  4°  stabilì  che  quegli 
atti  giudiziari,  i  quali,  giusta  la  legge  ora  in  vigore,  sono  esenti  dalla  tassa 
di  bollo,  continuano  a  godere  tale  esenzione....  "  E,  all'articolo  28  del  regola- 
mento, approvato  con  R.  decreto  del  10  dicembre  1882  per  V esecuzione  della 
stessa  legge,  si  dispose  che  *  Ogni  qual  volta  debba  iscriversi  la  causa  a  ruolo, 
il  procuratore  presenta  al  cancelliere  la  nota,  redatta  in  carta  col  bollo  pre- 
scritto dalla  legge  del  29  giugno  1882,  e  con  tutte  le  indicazioni  richieste  dal 
registro  di  cui  all'articolo  35,  n°  1.  11  cancelliere  segna  sull'atto  esibito  la  data 
e  il  numero  della  seguita  iscrizione,  e  trattiene  la  nota  fino  a  causa  ultimata. 
Se  la  parte,  che  iscrive  la  causa  a  ruolo  sia  stata  ammessa  al  benefizio  della 
gratuita  clientela,  deve  inoltre  esibire  la  deliberazione  della  Commissione  „. 

Questa  disposizione  del  regolamento,  nella  parte  in  cui  stabilisce  che  la  nota 
in  discorso  debba  essere  estesa  su  carta  da  bollo  da  lire  tre,  e  ritenuta  come 
nulla  e  incostituzionale  dal  Cuzzkri  (II*  edizione,  sull'articolo  173),  che  cita  il 
conforme  parere  del  Monselise  (Annotazioni  alla  legge  e  al  regolamento  sulle 
tasse  giudiziarie,  art.  28  del  regolam.).  Prima  della  legge  del  29  giugno  1882 
(dicono  gli  egregi  scrittori)  la  nota  era  esente  dal  bollo;  quindi  a  norma  del- 
l'articolo 4  della  stessa  legge  doveva  continuare  a  godere  di  tale  esecuzione; 
nò  l'articolo  28  del  regolamento  poteva  assoggettarla  alla  formalità  fiscale 
del  bollo. 

Non  possiamo  approvare  questa  opinione.  Nessuna  legge  anteriore  a  quella 
de)  29  giugno  1882  aveva  espressamente  esentato  dal  bollo  la  nota  di  cui  si 
ragiona:  soltanto  una  sentenza  della  Cassazione  di  Torino  aveva  ritenuto  che 
la  nota  non  andasse  soggetta  al  bollo;  e  in  relazione  a  questa  sentenza  il 
Guardasigilli  con  la  circolare  8  maggio  1871  si  era  limitato  a  dichiarare  che, 
intanto,  senza  più  insistere  sulle  precedenti  istruzioni,  si  rimetteva  alla  sa- 
viezza dei  Presidenti  dei  collegi  giudicanti  e  dei  capi  del  P.  M.  per  dare  al 
riguardo  guelle  istruzioni  che  meglio  ravvisassero  opportune  ai  funzionar!  delle 
Cancellerie.  —  Adunque  il  dubbio  non  era  stato  risolto  in  modo  definitivo  e 
assoluto  :  la  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  1°  dicembre  1870,  non 
era  che  un'interpretazione  giudiziale,  interpretazione,  che  per  quanto  autore- 
vole, non  formava  legge,  nò  pregiudicava  le  ulteriori  deliberazioni  del  Governo. 
E  poichò  l'articolo  4  della  legge  29  giugno  1882  dichiarava  dovere  continuare 
ad  essere  esenti  dalla  tassa  di  bollo  gli  atti  giudiziari  i  quali  giusta  le  leggi 
ora  in  vigore  ne  sono  esentati,  la  questione  si  riduceva  tutta  a  determinare  se 
le  leggi  in  vigore  al  29  giugno  1882  sottraessero,  o  no,  la  nota  di  cui  nell'ar- 
ticolo 215  del  regolamento  generale  giudiziario  alla  formalità  del  bollo. 

La  legge  vigente  a  quell'epoca  era  il  decreto -legge  13  settembre  1874,  che 
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*  la  comunicazione  degli    atti   della  causa  al  Pubblico  Ministero, 
"  dell'obbligo  o  del  motivo  di  tale  comunicazione. 

"  Il  cancelliere  fa  risultare  sugli  atti  dell'eseguita  iscrizione  „. 
506.  e)  Il  legislatore,  all'  articolo  173  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  si  limita  a  disporre  che  l'iscrizione  della  causa  è  no- 
tificata all'altra  parte,  senza  designare  il  modo  e  il  termine  di 
tale  notificazione.  A  questo  silenzio  si  supplì  in  parte  con  l'articolo 
216  del  regolamento  generale  giudiziario,  così  formolato:  u  La 
notificazione  dell'iscrizione,  prescritta  dall'ultimo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 173  del  Codice,  deve  farsi  entro  due  giorni  dalla  data  del- 
l'iscrizione, con  biglietto  in  carta  libera,  da  un  usciere,  che  ne 
scrive  sugli  atti  la  relazione.  Questa  è  presentata  dal  procuratore 
istante  al  cancelliere,  che  ne  prende  nota  alla  colonna  8A  del  ruolo 
di  spedizione  „. 

506.  f)  La  sopra  riferita  disposizione  non  istabilisce  a  quale 
persona  debba  farsi  la  notificazione,  né  ciò  che  abbia  a  contenere 
la  relazione  dell'usciere: 


al  n°  20,  dell'articolo  19,  disponeva  doversi  scrivere  sulla  carta  bollata  da  lire 
una....  *  gli  originali  e  le  copie  di  tutte  le  sentenze,  decreti,  atti,  deliberazioni 
e  provvedimenti  che  occorrono  nei  procedimenti  di  giurisdizione  contenziosa  o 
volontaria,  davanti  a  qualsiasi  tribunale  collegiale,  Consiglio  o  Corte,  firmati 
da  qualsivoglia  giudice,  arbitro  perito,-  cancelliere,  avvocato,  causidico,  usciere 
o  no  taro  commesso,  o  dalle  parti,  incominciando  dall'atto  di  citazione  o  dal  ri- 
corso sino  al  compimento  della  causa  e  all'esecuzione  dei  provvedimenti  an- 
zidetti ,. 

Ora.  questa  disposizione  (che  ripetiamolo  é  perfettamente  identica  a  quella 
dell'art.  19,  n°  19,  del  decreto-legge  14  luglio  1866)  pare  a  noi  che  comprenda 
la  nota  di  cui  nell'articolo  215  del  regolamento  generale  giudiziario.  In  fatti 
cotale  nota,  giusta  il  detto  articolo  215,  deve  essere  presentata  dal  procuratore 
per  ottenere  la  iscrizione  della  causa  a  ruolo;  come  tale,  essa  costituisce,  a 
nostro  avviso,  un  vero  atto  di  procuratore,  colpito  dall'articolo  19,  n°  20,  del 
decreto  legge  13  settembre  1874.  Né  ci  pare  esatto  quanto  afferma  la  Cassa- 
zione di  Torino  nella  più  volte  ricordata  sua  decisione  che  la  detta  nota  non 
formi  un  atto  necessario  del  giudizio;  imperocché  l'articolo  215  del  regolamento 
dispone  chiaramente  che  essa  costituisce  il  solo  mezzo  legale  col  quale  il  pro- 
curatore può  ottenere  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo.  Che  se  in  questo  arti- 
colo non  è  espressamente  detto  che  la  nota  debba  essere  sottoscritta  dal  pro- 
curatore, ciò  però  ne  pare  doversi  arguire  dal  sistema  generale  della  nostra 
legislazione,  secondo  cui  qualsiasi  atto  scritto,  che  il  procuratore  presenti  nel 
corso  di  un  giudizio  o  di  una  pratica  giudiziale,  deve  dal  medesimo  essere  sot- 
toscritto. —  Non  è  infine  a  tacersi  che  dal  confronto  dell'articolo  215  con 
l'articolo  susseguente  del  regolamento  generale  giudiziario  sorge  nuovo  argo- 
mento per  ritenere  che  la  nota  prescritta  nel  primo  dei  due  articoli  debba 
essere  fatta  sopra  carta  da  bollo;  imperocché  nell'articolo  216  in  cui  si  volle 
sottrarre  alla  formalità  del  bollo  l'atto  di  notificazione  della  seguita  iscrizione, 
siffatta  esenzione  fu  espressamente  e  specificatamente  stabilita. 
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Quanto  alla  persona,  niun  dubbio  che  la  notificazione  sia  a 
farsi  al  procuratore  della  parte  contraria,  e  nel  di  lui  ufficio  (1). 
Circa  alla  relazione  dell'usciere  si  dovrà  in  essa  (per  analogia 
di  quanto  dispongono  gli  articoli  133  e  163  del  Codice  di  proce- 
dura civile)  esprimere  la  data  della  notificazione  e  la  persona  a 
cui  il  biglietto  in  carta  libera  è  stato  notificato,  affinchè  risulti 
così  in  modo  autentico  della  legale  partecipazione  che  il  procu- 
ratore della  parte  contraria  ha  della  seguita  iscrizione  (2). 

507.  g)  Riguardo  al  termine  di  due  giorni,  entro  cui  deve 
farsi  la  notificazione  in  discorso,  il  sopra  riferito  articolo  216  del 
regolamento  generale  giudiziario  non  prescrive  che  esso  sia  peren- 
torio; e  all'articolo  219  dello  stesso  regolamento  è  stabilito  che  il 

presidente  può  ordinare    la    cancellazione  dal  ruolo se  non 

risulti  che  riscrizione   sia  stata  notificata  entro  il  detto  termine. 
Onde  la  dottrina  e  la  giurisprudenza: 

Considerando  —  che  non  si  può  dichiarare  la  nullità  di  un 
atto  di  procedura  se  la  nullità  non  è  dichiarata  dalla  legge,  o 
quando  Tatto  manchi  di  alcuno  dei  suoi  elementi  essenziali  —  che 
sono  perentori  soltanto  quei  termini,  scaduti  i  quali  la  legge  com- 
mina la  decadenza  o  la  nullità  —  che  la  formalità  del  termine 
di  cui  si  ragiona  non  è  per  sé  sostanziale,  né  come  sostanziale 
è  ritenuta  dal  legislatore,  imperocché  questi,  se  l'avesse  ritenuta 
tale,  avrebbe  fatto  obbligo  al  presidente  di  ordinare  la  cancella- 
zione dell'iscrizione,  e  non  avrebbe  rimesso  questa  cancellazione 
al  prudente  arbitrio  dello  stesso  presidente  : 

Sono  concordi  nelFammettere  che  il  termine  di  due  giorni  per 
notificare  al  procuratore  avversario  l'iscrizione  a  ruolo  non  è  pre- 
scritto sotto  pena  di  nullità  dell'iscrizione;  salvo  al  detto  procu- 
ratore la  facoltà  di  chiedere  al  presidente,  e  a  questo  di  ordinare, 
all'uopo  anche  d'uffizio,  la  cancellazione  dal  ruolo  a  norma  dell'arti- 
colo 219  del  regolamento  giudiziario  (3). 


(1)  V.  art1  161  e  163,  Cod.  proc  civ. 

(2)  V.  confor.  Sentenze  —  Corte  app.  Torino,  20  agosto  1886  (Giur 
1886,  p.  647)  —  Cassazione  Torino,  31  marzo  1887  e  25  luglio  1888  \Id.t  1887, 
p.  492;  1888,  p.  653).  —  Con  queste  decisioni  si  dissero  nulle  le  iscrizioni  a 
ruolo  per  non  essersi  nelle  relazioni  di  usciere  indicata  la  persona  a  cui  il 
biglietto  fu  consegnato. 

(3)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  359;  Qarchulo,  sull'art.  173:  Sentenze  —  Corte 
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508.  h)  Il  citato  articolo  219  del  regolamento  autorizza  il 
presidente  ad  ordinare  la  cancellazione  dal  ruolo  —  non  solo  dello 
cause  la  cui  iscrizione  non  risulti  notificata  entro  il  termine  sta- 
bilito dall'articolo  216  dello  stesso  regolamento  —  ma  ancora  dolio 
cause  iscrittevi  fuori  dei  casi  e  dei  termini  stabiliti  dal  Codkf  dì 
procedura  civile.  —  Ed  appena  abbiamo  d'uopo  di  soggiungere  che 
l'essersi  espressamente  attribuita  cotale  facoltà  al  presidente  non 
esclude  che  la  stessa  cancellazione  possa  anche  ordinarsi  dall 'in- 
tiero collegio  giudicante,  con  sua  sentenza,  con  la  quale  si  riconosci 
che  l'iscrizione  fu  fatta  illegalmente  (1). 


509.  L'iscrizione  della  causa  formale  sul  ruolo  di  spedizione 
prepara  ma  non  costituisce  ancora  la  chiusura  definitiva  dell'usi  ni* 
zione  della  causa  stessa.  "  La  parte,  cui  fu  notificata  l'iscrizione 
a  ruolo,  può  fare  notificare  all'altra  parte  una  nuova  comparai 
nel  termine  perentorio  di  quindici  giorni.  —  Se  questa  risponda 
(nel  termine  ordinario),  cessa  l'effetto  dell'iscrizione  a  ruoh}  <■  ig 
spese  della  iscrizione  e  della  relativa  notificazione  sono  rimbor- 
sate dalla  parte  che  fece  notificare  la  nuova  comparsa  „  (2).  - 
La  replica  del  procuratore  che  ha  fatto  iscrivere  la  causa  a  ruolo, 
deve,  dallo  stesso  procuratore  che  l'ha  sottoscritta,  venire  pre- 
sentata al  cancelliere,  non  più  tardi  del  giorno  successivo  a  quello 
della  notificazione  alla  parte  contraria;  e,  sulla  presentazioni»  <\\ 
tale  replica,  il  cancelliere  cancellerà  la  iscrizione  precedentemente 
fatta,  a  norma  dell'articolo  218  del  regolamento  generale  giudi- 
ziario (3). 


app.  Firenze,  26  loglio  1874  (Annali,  Vili,  2,  col.  476)  —  Corte  app.  EfcleraWj 
81  gennaio  1876  (Bettini,  1876,  2,  col.  712)  —  Corte  app.  Venezia,  25  fìiiktio 
1878  (Monitore  giudiziario,  1878,  p.  428)  —  Corte  app.  Genova,  11  setbmKre 
1881  (Gazzetta  legale,  1882,  p.  121)  e  10  dicembre  1881  (Eco  di  giurisprudenza 
VI,  1,  54)  —  Cassazione  Firenze,  26  febbraio  1874  (Annali,  Vili,  1,  col.  138)  - 
Cassazione  Torino,  16  maggio  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  626). 

(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  21  aprile  1884  (La  Legge,  tóSi, 
p.  327),  con  la  quale  si  decise  potersi  dal  tribunale  ordinare,  con  sua  ttt 

la  cancellazione  dell'iscrizione  qualora  risulti  che  tale  iscrizione  fu  prentfituru, 
per  essere  pendente  un  incidente. 

(2)  Art.  174,  primo  e  secondo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(8)  *  Il  procuratore,  che  contravviene  alla  sovra  detta  prescrizione,  itici 
nell'ammenda  di  lire  venti  „  (capov.,  cit.,  art.  218,  Regolavi,  giudiz). 
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Che  se  "  nel  termine  di  quindici  giorni  successivi  alla  notifica- 
zione dell'iscrizione  non  viene  presentata  alcuna  nuova  comparsa, 
ovvero,  se  alla  nuova  comparsa  che  venga  presentata  l'altra  parte 
dichiari  di  non  voler  rispondere,  o  non  vi  risponda  nello  stesso 
termine  ordinario  di  quindici  giorni,  l'iscrizione  rimane  definitiva- 
mente ferma  „  (1). 

L'articolo  174  del  Codice  di  procedura  civile,  di  cui  abbiamo  ri- 
prodotto le  varie  disposizioni,  ha  dato  luogo  a  varie  questioni. 

610.  A)  Si  chiede,  in  primo  luogo  —  se,  nella  comparsa  im- 
mediatamente successiva  alla  notificazione  dell'iscrizione  della  causa 
a  ruolo,  si  possano  produrre  e  dedurre  nuove  prove  — .  Per  noi, 
lo  diciamo  schietto,  malgrado  il  lungo  battagliare,  che  al  riguardo 
si  fece  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  (2),  la  risposta  affer- 
mativa non  può  essere  dubbia. 

Per  vero,  egli  è  canone  fondamentale  del  rito  giudiziario  for- 
male potersi  in  questo  proporre  nuove  istanze,  eccezioni  e  dedu- 
zioni, sino  a  che  l'istruzione  della  causa  non  è  definitivamente 
chiusa.  Ora  ripetiamolo,  l'iscrizione  della  causa  sul  ruolo  di  spe- 
dizione è  una  'preparazione  necessaria  per  la  chiusura  dell'istru- 
zione, ma  non  è  ancora  la  chiusura  stessa;  imperocché  la  legge 
lascia  pur  sempre  in  facoltà  delle  parti  di  farne  cessare  l'effetto, 
e  così  di  riaprire  l'istruzione.  —  La  piena  libertà,  che  vedemmo  (3) 
il  legislatore  italiano,  a  differenza  del  francese,  avere  voluto  la- 
sciare ai  litiganti  di  istruire  con  ogni  mezzo  legale  la  causa,  ver- 
rebbe meno,  qualora  una  delle  parti  potesse  a  piacimento  fare 
iscrivere  la  causa  sul  ruolo  di  spedizione,  e  l'altra  parte  si  tro- 
vasse, per  effetto  di  cotale  iscrizione,  nell'impossibilità  di  comple- 
tare il  suo  sistema  di   difesa,  con   la  produzione  di  nuove  prove, 

D'occasione  in  cui  essa  presenta  la  sua  comparsa  successiva 
alla  ricevuta  notificazione  dell'iscrizione. 

S'aggiunga: 

0  le  prove  novelle,  presentate  in  occasione  di  questa  nuova 
comparsa,  consistono  in  documenti  autentici,  sono  cioè  probationes 


(1)  Cit.  art.  174,  ultimo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  in  proposito  Cuzzeri  (II*  edizione),  sull'art.  174,  con  gli  autori  e  con 
la  decisioni  ivi  ricordate. 

(3)  V.  retro,  n1  484  e  485,  volume  presente. 
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'  probatce,  e,  in  tale  caso,  non   sappiamo   neppure  vedere  ombra  di 
difficoltà; 

Ovvero  sono  prove  semplici,  probationes  profonda,  ed  al- 
lora sorgerà,  nella  massima  parte  dei  casi,  l'incidente  per  l'ammes- 
sione,  la  formazione,  o  quanto  meno  la  ricognizione  della  prova. 
E,  quando  tratteremo  di  proposito  l'argomento  degl'incidenti^  noi 
ci  lusinghiamo  di  potere  dimostrare  come,  secondo  la  lettera  e  lo 
spirito  della  nostra  legge,  essi  siano  sempre  proponibili  sin  tanto 
che  l'istruzione  della  causa  non  è  definitivamente  chiusa.  Riman- 
diamo quindi  il  benigno  lettore  alle  considerazioni,  che  in  questa 
circostanza  saremo  per  isvolgere  (1). 

511.  B)  Il  legislatore,  nel  primo  comma  dell'articolo  174,  si  oc- 
cupa solo  esplicitamente  della  parte,  che  ha  ricevuto  la  notificazione 
dell'iscrizione  della  causa  a  ruolo,  accordando  a  questa  la  facoltà  di 
presentare,  entro  un  termine  perentorio,  una  nuova  comparsa.  Ora 
siffatta  facoltà  si  dovrà  puro  dire  concessa,  o  all'opposto  niegata, 
all'aera  parte  che  fece  iscrivere  la  causa  sul  ruolo  di  spedizione?  — 
Suppongasi:  uno  dei  litiganti,  dopo  che  fece  iscrivere  la  causa  a 
ruolo,  e  mentre  sta  decorrendo  il  termine  di  15  giorni  all'avver- 
sario per  rispondere,  trova  un  documento  nuovo,  o  quanto  meno 
ritiene  essere  opportuna,  per  la  piena  prova  del  suo  assunto,  una 
nuova  deduzione;  potrà  egli  (l'iscrivente)  presentare  una  nuova 
comparsa,  produrre  il  nuovo  documento  trovato,  dedurre  le  prove 
mancanti,  sollevare  un  incidente,  e  dare  cosi  esso  stesso  occasione 
all'annullamento  di  quella  iscrizione,  che  egli  ebbe  a  procurare? 
—  No,  rispose  dapprima  la  Cassazione  di  Torino;  la  disposizione 
della  legge  è  precisa;  essa  non  concede  facoltà  di  presentarci  la 
nuova  comparsa  che  alla  parte  cui  fu  notificata  la  iscrizione.  Lo 
scrivente  (soggiunse  la  Corte  suprema)  era  libero  di  scegliere  il 
momento  che  credeva  opportuno  per  la  chiusura  della  causa;  dopo 
che  ha  dato  corso  all'iscrizione,  egli  non  può  più  revocare  il  suo 
operato,  modificare  e  distruggere  quello  stato  di  cose,  che  è  sorto 
in  forza  di  un  atto  compiutosi  per  sua  spontanea  iniziativa  (2). 

512.  Noi  respingiamo  assolutamente  questa  dottrina,  la  quale 


(1)  V.  ultra,  nl  675  e  seguenti  del  presente  volume;  e  confor.  sentenza  dia- 
sazione  Torino,  19  luglio  1884  (Giurisprudenza,  1884,  p.  661). 

(2)  V.  sentenza  Corte  Cassazione   Torino,  27  gennaio  1870  (Giurisprudenza 
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venne  pure  energicamente  combattuta  dal  sommo  Pescatore  (1). 
—  E,  in  primo  luogo,  osserviamo  non  essere  vero  che  il  testo  pre- 
ciso della  legge  respinga  la  nuova  comparsa  dell'iscrivente.  Di 
questo  la  legge  non  parla,  a  lui  nulla  nega  e  nulla  concede; 
dunque,  nel  suo  silenzio,  dobbiamo  risalire  alla  logica  del  diritto, 
la  quale  (ripetiamolo  un'ultima  volta)  ne  dice  —  che  la  iscrizione 
della  causa  a  ruolo  èKmezzo  per  giungere  alla  chiusura  dell'istru- 
zione, ma  non  è  già  la  chiusura  di  questa  —  che  fino  a  quando  la 
iscrizione  non  rimane  ferma,  l'istruzione  è  aperta  —  che  sarebbe 
ingiusto,  e  contrario  al  principio  della  parità  di  trattamento  delle 
parti,  il  considerare  l'istruzione  aperta  per  l'uno  e  chiusa  per 
l'altro  litigante  (2).  —  E  che  la  nostra  opinione  sia  conforme  alla 
intenzione  del  legislatore  emerge  chiaramente  dalla  relazione  mi- 
nisteriale sul  progetto  del  Codice.  Leggiamo  invero  nella  relazione 
Pisanelli  (3)  le  seguenti  parole:  *  Era  stato  proposto  di  dichia- 


1870,  pe  194-95).  —  Dello  stesso  avviso  sono  la  Corte  di  appello  di  Palermo 
con  sentenza  21  novembre  1881  (Circolo  giuridico,  1882,  2t  p.  154);  il  Ricci 
(voi.  I,  n°  363);  e  il  Bolaffio  {Degli  incidenti,  p.  20). 

(1)  V.  Giornale  delle  leggi,  1870,  p6  50-1;  e  Filosofia  e  dottrine  giuridiche,  pa- 
gine 295-7. 

(2)  Ci  si  consenta  di  riprodurre  in  parte  il  ragionamento  del  Pescatori:  (loc. 
sup.  cit.):  *  È  principio  di  ragione  naturale,  che  nei  giudizi  civili  si  abbia  il 
diritto  di  ricercare  la  verità  e  provarla,  finche  i  giudici  non  si  sono  dipartiti 
per  sentenziare.  —  Per  evitare  le  sorprese,  le  deduzioni,  le  produzioni  improv- 
vise all'udienza,  la  legge  positiva  ha  modificato  il  principio,  e  stabilito  un  li- 
mite alle  produzioni,  chiudendo  il  processo  scritto.  Ma,  a  raggiungere  lo  scopo 
pratico  della  legge,  basta  evidentemente  un  limite  solo,  che  a  un  dato  punto 
chiuda  il  processo  scritto  e  la  facoltà  di  produrre  per  tutte  le  parti:  basta 
una  sola  deroga  al  principio  di  ragion  naturale,  che  pur  vorrebbe  libera  la 
ricerca  e  la  prova  della  verità  sino  all'estremo  momento:  una  doppia  deroga, 
un  capriccio  del  legislatore,  che  si  diletti  a  chiudere  la  causa  innanzi  tempo 
e  a  una  sola  delle  parti,  lasciandola  aperta  per  l'altra,  è  tale  disposizione,  che, 
condannata  dai  principii  di  diritto  comune,  non  giustificata  da  verun  bisogno 
della  pratica,  a  cui  basta  una  sola  ed  assoluta  chiusura,  non  si  deve  presu- 
mere, non  si  può  ammettere  per  semplici  conghietture.  —  8ta  il  principio  evi- 
dente e  sicuro  del  diritto  comune,  della  ragion  naturale,  la  libertà  di  cercare 
e  di  provare  la  verità,  finché  non  è  data  la  piena  e  certissima  prova  di  un 
contrario  precetto  legislativo.  Esiste  forse  questa  prova  certa  ed  evidente  nel 
tema  nostro?  No.  E  così  la  logica  del  diritto,  ritornando  a  quel  campo  con- 
ghie Murale,  da  cui  si  è  allontanata  per  poco,  prende  a  discutere  il  testo  am- 
biguo della  legge,  colla  certezza  di  dare  alla  questione  una  soluzione  sicura 
in  tutti  i  casi  e  indubitabile,  attenendosi  ferma  al  principio  di  ragione  sino  a 
piena  prova  contraria ,. 

(3)  Pagina  88,  testo  ufficiale. 
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"  rare  nel  progetto   che  la  parte,  la  quale  .  ottenne   la   iscrizione 

*  della  causa  a  ruolo,  potesse  altresì  presentare  una  nuova  cedola 

*  (comparsa)  nel  termine  dei  quindici  giorni  successivi  alla  fattane 
8  notificazione.  Parve  mutile,  una  tale  dichiarazione,  poiché  l'iscri- 

*  zione  della  causa  non  essendo  ancora  ferma  e  definitiva,  non  può 

*  dirsi  chiusa  l'istruzione  scritta  né  per  l'una  né  per  V altra  parte. 

*  £  conseguentemente  quella  di  esse,  che  fece  seguire  l'iscrizione 

*  e  la  relativa  notificazione,  può  con  un  fatto  contrario  rinvenire 
'  sulla  deliberazione  già  presa  di  chiudere  l'istruzione  della  causa, 

*  e  così  porre  nel  nulla  l 'iscrizione  medesima  n. 

Non  è  quindi  meraviglia  se  la  nostra  opinione,  adottata  dalla 
prevalente  dottrina  e  giurisprudenza  (1),  sia  stata  più  tardi  ac- 
colta eziandio  dalla  stessa  Cassazione  di  Torino,  la  quale,  addì 
19  luglio  1884,  informandosi  alle  considerazioni  da  noi  sovra 
esposte  e  specialmente  al  passo  della  relazione  del  Pisanelu  (che 
nella  sua  prima  sentenza  aveva  completamente  dimenticato)  di- 
chiarò che  :  "  durante  i  quindici  giorni  successivi  alla  notificazione 
dell'iscrizione  della  causa  a  ruolo,  la  causa  rimane  aperta  così  per 
l'una  come  per  l'altra  parte.  Perciò  anche  la  parte  che  ottenne  e 
notificò  la  iscrizione  può,  nel  suddetto  termine,  rinvenendo  sul  pro- 
prio fatto,  notificare  una  nuova  comparsa  al  suo  avversario,  pro- 
durre documenti  e  fare  deduzioni  „  (2). 

513.  C)  Il  legislatore,  all'articolo  174,  Cod.  proc.  civ.,  stabi- 
lisce che  la  parte,  a  cui  fu  notificata  l'iscrizione  a  ruolo,  può  entro 
il  termine  perentorio  di  quindici  giorni  far  notificare  all'altra  parte 
una  nuova  comparsa.  E  benché  la  legge  parli  di  una  sola  com- 
parsa, non  sembra  potersi  dubitare  che  potranno  presentarsi  anche 
due  o  più  comparse  di  replica,  purché  ciò  si  faccia  nel  termine 
perentorio  sovradetto.  In  verità,  trattasi  di  un  ultimo  termine,  entro 
cui  il  legislatore  consente  alla  parte,  che  ha  ricevuto  la  notifica- 


ci) V.  confor.  Garchulo,  sull'art.  174;  Cuzzeri,  sullo  stesso  articolo;  Sabedo, 
Istituz.,  Ili*  edizione,  n°  494:  Sentenze  —  Corte  app.  Casale,  28  agosto  1877 
{Giurisprudenza,  1877,  p.  650)  —  Corte  app.  Ancona,  9  settembre  1878  (Gaz- 
zetta legale,  1879,  p.  15)  —  Corte  app.  Perugia,  25  marzo  1878  (La  Legge,  1879, 
1,  p.  581)  —  Tribunale  civile  di  Aosta,  21  dicembre  1881  (Giurisprudenza,  1882, 
p.  232)  —  Cassazione  Firenze ,  13  maggio  1878  (Annali,  XII,  1,  col.  430)  — 
Corte  app.  Venezia,  23  giugno  1885  (Temi  Veneta,  1885,  p.  375). 

(2)  La  sentenza  19  luglio  1884,  da  noi  già  stata  citata,  trovasi  riprodotta  nella 
Giurisprudenza,  1884,  p.  661. 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  87 
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zione  (e,  secondo  noi,  anche  all'altra),  di  ampliare  e  completare 
il  suo  sistema  di  difesa:  né  v'ha  ragione,  per  cui  cotale  difesa  si 
debba  limitare  ad  una  sola  comparsa,  anziché  a  due  o  più  purché 
vengano  presentate  nel  termine  perentorio  stabilito. 

Poniamo  adunque:  la  parte,  alla  quale  fu  notificata  l'iscrizione 
a  ruolo  addì  1°  luglio  1883,  presentò  una  o  anche  più  comparse  di 
risposta,  che  fece  notificare  alla  parte  contraria  (ossia  all'iscrivente) 
il  16  luglio.  —  L'iscrivente,  ricevute  queste  notificazioni,  può: 

a)  0  replicare,  sino  al  31  luglio;  e,  in  tale  caso,  cessa  l'ef- 
fetto dell'iscrizione; 

b)  0  dichiarare  di  non  volere  rispondere,  ovvero  anche  non 
rispondere  di  fatto  entro  il  mese  di  luglio;  e  allora  l'iscrizione  ri- 
mane ferma.  —  Fin  qui  non  v'ha  difficoltà:  siamo  nei  termini 
precisi  della  legge. 

514.  D)  Ma,  che  diremo  nel  caso,  in  cui  l'iscrivente  non  re- 
plichi nel  termine  che  gli  compete  alla  comparsa  o  alle  comparse 
presentate  dall'avversario:  potrà,  o  non  potrà  questi,  durante  U 
termine  che  avrebbe  spettato  all'iscrivente  per  replicare,  presentare  e 
far  notificare  una  nuova  stia  comparsa,  benché  (si  badi  bene)  già  sia 
spirato  il  termine  di  15  giorni  dalla  notificazione  dell'iscrizione  della 
causa  a  ruolo?  E  così,  nell'ipotesi  sovra  designata:  l'iscrizione  della 
causa  fu  notificata  il  1°  luglio:  entro  il  16  dello  stesso  mese  la 
parte  che  ricevette  cotale  notificazione,  presentò  nuove  comparse: 
dal  16  al  31  spettava  all'iscrivente  il  diritto  di  replicare;  non  ne 
usò:  jnvece  il  suo  avversario  presenta,  entro  questo  termine,  nuove 
comparse  in  aggiunta  alle  sue  precedenti:  si  chiede:  gli  è  ciò  per- 
messo? 

Sì,  disse  la  Cassazione  di  Firenze  (1):  il  processo  (così  essa  ragiona) 
non  può  essere  aperto  per  una  parte  e  chiuso  per  l'altra:  quindi 
il  diritto  di  fare  nuove  deduzioni  e  comparse  dura  per  tutte  le 
parti  sino  a  che  il  processo  è  aperto  ;  e  cotale  apertura  esiste  fin 
tanto  che  la  contro-parte  non  abbia  dichiarato  di  non  volere  re- 
plicare alle  comparse  presentate  nei  15  giorni  dalla  notificazione 
dell'iscrizione  della  causa  a  ruolo,  ovvero  non  sia  spirato  il  ter- 
mine ordinario  per  rispondere  a  queste  comparse. 


(1)  Sentenza  3  luglio  1879  (Gazzetta  legale,  1879,  p.  371);  e  Annali,  Xlll,  1, 
col.  397. 
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La  Cassazione  di  Torino  adottò  invece  l'opinione  negativa  (1); 
e  noi  crediamo  con  ragione,  sia  che  si  riguardi  alla  lettera,  sia 
che  si  ponga  mente  allo  spirito  della  legge. 

L'articolo  174,  nel  suo  primo  comma,  dichiara  esplicitamente  che 
il  termine  di  quindici  giorni,  accordato  alla  parte  cui  fu  notificata 
l'iscrizione  della  causa  a  ruolo  per  presentare  nuove  comparse,  è 
perentorio.  Sta  bene  che  siffatto  diritto  di  fare  nuove  comparse 
spetti  (secondo  noi  e  la  prevalente  giurisprudenza),  sia  a  colui  che 
ricevette  la  notificazione  dell'iscrizione  della  causa  a  ruolo,  sia 
anche  a  chi  siffatta  iscrizione  fece  eseguire:  ma  tanto  l'uno  quanto 
l'altro  debbono  notificare  i  nuovi  scritti  nel  termine  perentorio  de- 
terminato dalla  legge:  come  quindi  può  sostenersi  che,  dopo  questo 
termine,  siano  ammessibili  nuove  comparse  e  deduzioni  per  parte 
di  chi  già  ne  fece  nel  termine  assegnatogli?  —  V'ha  di  più:  il 
secondo  comma  dell'articolo  174  riserva  letteralmente  e  chiara- 
mente la  facoltà  di  replicare  alla  comparsa,  presentata  nel  ter- 
mine perentorio  dalla  notificazione  dell'iscrizione,  al  solo  avver- 
sario dell'autore  di  detta  comparsa  (2).  —  Né  potrebbe  logicamente 
essere  diversa  la  cosa;  imperocché,  se  altrimenti  fosse,  verrebbe 
posto  in  balìa  di  un  litigante  di  mala  fede  lo  impedire  indefinita- 
mente la  chiusura  dell'istruttoria  della  causa,  presentando  conti- 
nuamente nuove  e  successive  comparse  entro  il  termine  che  la  legge 
volle  concedere  soltanto  alla  parte  contraria  per  rispondere  (3). 


516.  Ferma  V iscrizione  della  causa  a  ruolo,  rimarrà  con  essa 
definitivamente  accertato  lo  stato  della  causa  secondo  il  risultato  degli 


(1)  Sentenza  citata,  22  aprile  1880  (Giurisprudenza,  1880,  p.  461). 

(2)  Perciò  —  se  piò  sono  le  parti,  alle  quali  il  comune  avversario  abbia  fatto 
notificare  la  iscrizione  a  ruolo,  e  una  di  esse  presenti  la  comparsa  di  cui  nel 
primo  comma  dell'articolo  174  senza  che  riscrivente  abbia  replicato  nel  ter- 
mine ordinario  —  l'iscrizione  della  causa  rimarrà  ferma  per  tutti  :  né  varrà  a 
riaprirla  una  nuova  comparsa  che  alcun  altro  degli  avversari  dell'iscrivente 
dia  nel  termine  sovradetto.  V.  confor.  Mortara  (nella  Gazzetta  legale,  1881, 
p.  259  in  nota);  e  Cdzzebi  (II*  edizione),  sull'art.  274. 

(3)  Riproduciamo,  per  maggior   chiarezza,  le  considerazioni  svolte  dalia  su- 
prema Corte  di  Torino  nella  sentenza  22  aprile  1880:    "  A  parte  la  que- 
stione —  se  nel  termine  di  15  giorni  (di  cui  nel  primo  comma  dell'art.  174) 
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atti  di  istruzione  fra  le  parti  intervenuti  (1);  e  questa  istruzione  non 
potrà  più  essere  riaperta  dalle  parti,  se  non  con  la  cancellazione 
dell'iscrizione  eseguita  per  comune  accordo  delle  parti  medesime,  e, 
per  esse,  dei  loro  procuratori  (2). 

516.  Appena  ci  è  d'uopo  di  avvertire  che  il  divieto  sovra 
detto  riguarda  soltanto  le  parti,  non  l'autorità  giudicante,  la  quale, 
ravvisando  incompleta  l'istruzione,  potrà  riaprirla  con  una  sen- 
tenza interlocutoria,  ordinando,  ad  esempio,  una  perizia,  o  un 
accesso  giudiziale,  od  anche  solo  prescrivendo  alle  parti  di  proce- 
dere ulteriormente  e  di  completare  i  rispettivi  loro  incombenti  (3). 
A  questo  riguardo,  dispone  l'articolo  217  del  Regolamento  ge- 
nerale giudiziario  che  u  l'iscrizione  nel  ruolo  di  spedizione  deve 
rinnovarsi,  allorché,  a  seguito  di  una  sentenza  interlocutoria,  la  causa 
è  nuovamente  in  istato  di  essere  recata  a  decisione  (4).  —  Il  procu- 


*  possa  la  parte,  a  cui  fu  notificata  l'iscrizione,  notificare  alla  sua  volta  una 
"  sola  od  anche  più  comparse  —  egli  è  però  di  tutta  evidenza  che,  essendo  un 

*  tale  termine  dichiarato  perentorio ,  trascorso  il  medesimo,   niun  altro  è  pia 

*  possibile  per  parte  sua.  11  nuovo  ulteriore  termine  e  esclusivamente  concesso 

*  M'iscrivente,  come  rimedio  e  corrispettivo  all'eccezionale  diritto  concesso  a 
"  quella  {cioè  alla  parte  contraria)   di   presentare  nuovi  mezzi  di  difesa  anche 

*  dopo  riscrizione  della  causa  a  ruolo.  —  Il  concederlo  più  oltre  sarebbe  stato 
"  uno  sfregio  alla  serietà  e  alla  stessa  giustizia;  conciossiachè  sarebbe  dato,  per 
"  cotal  modo,    ad   una  parte  di  mala  fede   di   trarre   all'infinito  la  decisione 

*  della  causa,  defaticando  la  parte  avversaria  con  sempre  nuove  e  successive 

*  comparse  anche  dopo  la  fatta  iscrizione;  e  costringendo  questa  —  ad  una 
u  precipitata  e  pericolosa  dichiarazione  di  non  voler  più  rispondere  —  o  a  ria- 

*  prire  via  via  l'istruttoria,  per  difendersi  e  rispondere  man  mano  alle  nuove 
"  comparse  di  questa  (cioè  dell'avversario)...  „.  Conf òr.  Cuzzebi  (III  edizione),  sul- 
l'art. 174. 

(1)  Riassumendo  il  sopra  detto,  riteniamo  che  l'iscrizione  rimane  ferma: 

1°  Quando  nessuna  delie  parti  presenti  una  nuova  comparsa  nel  termine 
di  15  giorni  successivi  alla  notificazione  del  riscrizione: 

2°  Quando,  essendo  presentata  una  nuova  comparsa  da  una  delle  parti 
litiganti,  l'altra  parte  dichiari  di  non  volervi  rispondere,  o  non  vi  risponda 
nei  quindici  giorni  dalla  fattagliene  notificazione. 

(2)  V.  art.  175,  Cod.  proc.  civ.;  e  art.  220,  Regol.  gen.  giudiz. 

(8)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  16  giugno  1879  (La  Legge,  1879, 
1,  p.  881)  —  Corte  app.  Venezia,  13  febbraio  1880  (Gazzetta  legale,  1880,  p.  28); 
e  3  marzo  1891  (Filangieri.  1891,  1,  p.  355).  —  V.  pure  retro,  n°  459,  volume 
presente. 

(4)  Adunque,  non  qualsiasi  sentenza  *  interlocutoria  (presa  questa  denomina- 
zione nel  suo  più  ampio  significato  —  V.  voi.  IV,  III'  edizione,  n°  28  — )  vale, 
per  se  sola,  a  cagionare  l'obbligo  della  rinnovazione  dell'iscrizione;  ma  pro- 
ducono soltanto  cotale  effetto  quelle  sentenze,  che  riaprono  l'istruzione  della 
causa.  Così  (osserva  giustamente  il  Ricci  nel  Giornale  delle  leggi,  1877,  p*  4-5) 
pongasi  che    "  la  sentenza   siasi   limitata   ad  ordinare  la  registrazione  di  un 
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ratore,  a  richiesta  del  quale  ha  luogo  la  rinnovazione,  deve  dichia- 
rare che  la  causa  fu  .già  assegnata  ad  una  sezione,  ed  il  cancelliere 
ne  fa  menzione  nella  colonna  delle  osservazioni.  —  I  contravven- 
tori sono  puniti  con  ammenda  di  lire  cinque  a  venti.  —  La  rinno- 
vazione dell'iscrizione  è  notificata  nella  forma  dell'articolo  precedente 
(cioè  nello  stesso  modo  prescritto  per  la  notificazione  dell'iscri- 
zione) ,. 

517.  Abbiamo  detto  come  a  norma  dell'articolo  175  del  Codice 
di  procedura  civile,  dopo  rimasta  ferma  la  iscrizione  della  causa  a 
ruolo,  non  possano  più  le  parti  riaprire  l'istruzione  con  nuove  com- 
parse o  produzioni  o  deduzioni,  allo  scopo  di  variare  lo  stato  della 
questione,  quale  risulta  al  momento  della  chiusura  dell'istrut- 
toria. Che  se  invece  intenzione  di  una  delle  parti  non  fosse  di 
modificare  lo  stato  della  questione,  ma  solo  di  attendere  a  qualche 
formalità  processuale,  necessaria  per  addivenire  alla  prosecuzione 
ed  al  compimento  della  causa,  in  questo  caso,  egli  è  manifesto 
come  non  potrebbe  alla  4etta  parte  logicamente  interdirsi  la  fa- 
coltà di  procedere  ad  atti  di  tale  natura.  Così  la  Cassazione  di 
Torino  ben  disse  essere  lecito  al  litigante,  a  cui  venne  a  man- 
care il  proprio  procuratore  dopo  rimasta  ferma  la  iscrizione  della 
causa  a  ruolo,  di  costituirne  un  nuovo,  il  quale  possa  compi- 
lare e  far  notificare  la  comparsa  conclusionale,  nonché  eseguire 
il  deposito  degli  atti  prescritto  dall'articolo  177  del  Codice  di  pro- 
cedura civile:  epperciò  conchiuse  essere  valida  la  costituzione  del 
nuovo  procuratore,  e  la  relativa  comparsa  di  notificazione,  sebbene 
fatte  dopo  rimasta  ferma  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo  (1).  -r- 
Per  analoga  ragione,  la  Corte  di  appello  di  Bologna,  addì  21  luglio 
1874  (2),  decise  che  il  procuratore  di  una  delle  parti  può  valida- 
mente presentare  il  suo  mandato  dopo  che  è  rimasta  ferma  l'iscri- 


\1:M 


documento  esistente  nei  fascicoli  della  causa,  e  che  la  parte  abbia  accettata 
questa  sentenza  ed  eseguito  l'ordine  ricevuto;  ognuno  vede  che,  in  questa 
fattispecie,  lo  stato  della  causa  non  ha  subito  la  menoma  alterazione  o  modi- 
ficazione, e  che  perciò  non  si  deve  far  luogo  al  rinnovamento  dell'iscrizione  „. 

(1)  V.  sentenza   Cassazione   Torino,   1°  maggio  1879  (Giurisprudenza,  1879, 
p.  594). 

(2)  Bettini,  XXVI,  2,  col.  589;    confor.  Garoiulo,   sull'articolo  175;  Ricci,  I, 
n°  365;  Cuzzbbi,  sull'articolo  176. 
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zione  della  causa  a  ruolo.  E  giustamente;  imperocché  —  da  un 
lato,  la  produzione  del  mandato  non  riguarda  il  merito  della  causa, 
non  altera  la  sostanza  delle  domande  e  delle  difese  delle  parti  — 
d'altro  lato,  se  non  fosse  ammessa  la  produzione  del  mandato;  do- 
vrebbe la  parte  considerarsi  come  contumace;  ora  al  contumace  e 
permesso  di  presentarsi  in  qualunque  stadio  della  causa,  e  dì  pro- 
porre le  sue  ragioni  (1),  dunque  a  fortiori,  deve  dirsi  a  lui  con- 
cesso, comparendo,  di  discutere  la  causa  nello  stato  in  cui  essa  si 
trova. 

518.  V'ha  di  più.  Alla  regola,  secondo  cui,  dopo  ferma  l'iscri- 
zione a  ruolo  della  causa,  più  non  è  lecito  alle  parti  di  variare 
con  nuove  produzioni  o  deduzioni  lo  stato  attuale  della  causa,  la 
legge  introduce  un'eccezione,  per  il  caso  in  cui  una  delle  parti  de- 
ferisca all'altra  il  giuramento  decisorio  (2). 

La  deduzione  del. giuramento  decisorio,  già  lo  sappiamo,  anziché 
ad  istruire  la  causa,  mira  a  risolverla  con  una  specie  di  transazione: 
e,  il  legislatore,  il  quale  aveva  nel  Codice  civile  stabilito  il  prin- 
cipio potersi  il  detto  giuramento  deferire  in  qualunque  stato  si  trovi 
la  causa  (3),  doveva  logicamente  permettere  la  deduzione  del  giu- 
ramento decisorio  anche  dopo  che  l'istruzione  della  causa  è  rimasta 
chiusa  (4). 

519.  Vuoisi  inoltre  osservare  come  vi  siano  certe  istanze  od 
eccezioni,  che  la  legge  espressamente  permette  potersi  proporre  in 
qualunque  stato  e  grado  deUa  causa.  Tali  vedemmo  essere  l'ecce- 
zione di  incompetenza  assoluta  (5),  e  quella  di  declinatoria  del  fóro 


(1)  Art.  386,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Cit.  art.  175,  Cod.  proc.  civ.  —  Se  una  delle  parti,  valendosi  delle  facoltà 
che  la  legge  le  accorda,  deferisce  il  giuramento  decisorio  all'avversario,  questi 
alla  sua  volta  potrà  opporre  nuove  eccezioni  contro  rammessione  del  giara* 
mento  ;  di  guisa  che  la  detta  deduzione  avrà  per  effetto  di  riaprire  l'istruzione 
limitatamente  aU'ammessibilità  del  giuramento.  V.  confor.  Cassazione  Torino, 
sentenza  30  gennaio  1894  (Giurisprudenza,  1894,  p.  266). 


(3)  Cod.  civ.,  art.  1366. 
(4) 


Avvertasi  però  che  dopo  ferma  riscrizione  della  causa  formale  non  si  possono 
più  proporre  incidenti.  Laonde  il  giuramento  decisorio,  che  si  deduca  dopo 
rimasta  ferma  la  iscrizione ,  non  si  proporrà  col  rito  proprio  degli  incidenti, 
ma  con  apposita  comparsa,  la  quale  potrà  ben  anco  essere  la  comparsa  con- 
clusionale. V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  25  maggio  1885  (La  Legge, 
1885,  2,  p.  692). 
(5)  V.  art.  187,  Cod.  proc.  civ. 
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per  litispendenza  o  per  connessione  di  causa  (1),   nonché  la  querela 
incidentale  di  falso  (2).  Onde  queste  istanze  od  eccezioni  potranno 
senza  dubbio  sollevarsi  anche  dopo  rimasta  ferma  l'iscrizione  della 
causa  formale  sul  ruolo  di  spedizione. 
520.  (3). 


621.  Comparse  conclusionali.  —  Ultimo  atto  dell'  istruzione 
scritta  sono  le  comparse  conclusionali.  "  Le  parti  (si  legge  all'ar- 
ticolo 176  del  Codice  di  procedura  civile)  devono  riassumere  in  una 
comparsa  —  il  fatto  della  causa  —  le  loro  conclusioni  ed  i  mo- 
tivi delle  medesime  —  senza  che  possano  produrre  nuovi  documenti, 
uè  fare  nuove  istanze  od  eccezioni  (4).  —  Questa  comparsa  è  notificata 


(1)  V.  art.  188,  stesso  Codice. 

(2)  V.  art.  297,  stesso  Codice,  e  retro,  n°  86,  volume  presente. 

(3)  11  Codice  di  procedura  Sardo  (art.  166)  e  il  progetto  Pisa^klli  (art.  175), 
alla  regola,  che  vieta  la  produzione  e  la  deduzione  di  nuove  prove  dopo 
rimasta  ferma  riscrizione  della  causa,  introduceva  due  espresse  eccezioni  — 
Tona  relativa  alla  deduzione  del  giuramento  decisorio  —  l'altra  concernente 
la  produzione  di  quei  nuovi  documenti,  che  la  parte  producente  giurasse  di 
non  avere  prima  conosciuti.  A  sostegno  di  questa  seconda  eccezione  si  osservava 
non  potersi  imputare  a  colpevole  negligenza  della  parte  se  i  documenti  non 
furono  prodotti  prima  che  l'iscrizione  rimanesse  ferma;  imperocché  la  parte, 
ignorandone  l'esistenza,  non  era  stata  certamente  in  grado  di  farli  valere.  —  Tut- 
tavia questa  seconda  eccezione  non  fu  conservata  nel  Codice  italiano  vigente; 
e  crediamo  con  ragione.  Si  considerò  infatti  essere  troppo  facile  l'abuso  del  giu- 
ramento; non  essere  conveniente  l'aprire  la  via  a  nuove  contestazioni;  difficil- 
mente poter  avvenire  che  l'esistenza  di  documenti  nuovi  si  venga  a  conoscere 
dalla  parte  solo  dopo  chiusa  l'istruzione;  e  in  ogni  caso,  quando  questi  nuovi 
documenti  si  scoprissero  e  l'autorità  giudicante  stimasse  opportuno  di  far  luogo 
alla  loro  produzione,  potere  la  stessa  autorità  provvedere  alla  bisogna  ordi- 
nando con  una  sua  sentenza  interlocutoria  una  più  compieta  istruzione  della 
causa  (V.  Verbale,  n°  19,  seduta  15  maggio.  1875  della  Commissione  coordina- 
trice deUe  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile,  pa  207-208,  testo  ufficiale). 

(4)  Alla  regola  generale  sopra  enunciata  si  fa  eccezione  per  certi  casi  spe- 
ciali, come  ad  esempio,  per  la  deduzione  del  giuramento  decisorio  (V.  retro,  voi. 
Il,  edizione  IV*,  n°  818,  p«  689  e  690  in  nota)  —  per  l'istanza  che  il  procu- 
ratore di  una  delle  parti  faccia  a  norma  dell'articolo  373  del  Codice  di  proce- 
dura civile  —  e  in  genere  per  le  istanze  ed  eccezioni,  che  la  legge  espressa- 
mente permette  potersi  fare  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa,  alle  quali 
abbiamo  or  ora  accennato  nel  n°  519. 

Ma  la  regola  generale,  che  non  permette  di  fare  nelle  comparse  conclusio- 
nali nuove  istanze  od  eccezioni,  deve  rigorosamente  applicarsi  in  tutti  i  casi 
pei  quali  la  legge  non  abbia  espressamente  disposto  in  contrario:  onde  bene 
giudicò  la  Cassazione  di  Napoli,  addì  8  aprile  1891  (La  Legge,  1892, 1,  p.  375) 
che  nei  giudizi  formali  la  domanda  riconvenzionale  non  può  proporsi  per  la 
prima  volta  nella  comparsa  conclusionale. 
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da  un  procuratore  all'altro  nel  termine  di  giorni  quindici  a  quello 
in  cui  l'iscrizione  a  ruolo  rimase  ferma,  sotto  pena  di  ammenda 
di  lire  dieci  „  (1). 

Le  comparse  conclusionali  sono  adunque  l'epilogo,  il  riassunto 
dell'istruzione  scritta,  in  quanto  presentano  all'autorità  giudicante 
il  quadro  delle  questioni  discusse  negli  atti  anteriori,  le  conclu- 
sioni sulle  quali  deve  pronunziare  la  sentenza.  Esse  non  arrecano 
alcun  nuovo  elemento  all'istruzione  della  causa,  che  già  è  compiuta; 
ed  ecco  il  perchè  il  legislatore  proibisce  formalmente  alle  parti  di 
produrre  nuovi  documenti  e  di  far  nuove  istanze  od  eccezioni  nelle 
comparse  conclusionali  (2). 

522.  Trattando  delle  comparse  conclusionali,  il  legislatore 
non  istabilisce  in  modo  espresso  che  le  medesime  debbano  essere 
sottoscritte  dai  rispettivi  procuratori  che  le  presentano  :  né  di  questa 
espressa  disposizione  v'era  bisogno,  imperocché  già  vedemmo  (3) 
come  nell'articolo  162  del   Codice  (proc.  civ.)  fosse  stato  con  for- 


ti) Dal  combinato  disposto  dell'articolo  176  del  Codice  cogli  art1  200  e  221 
del  Regolamento  generale  giudiziario  emerge  che  la  comparsa  conclusionale 
deve  contenere  :  1°  la  designazione  dell'autorità  giudiziaria,  innanzi  cui  è  istituita 
la  causa,  ed  esprimere  la  natura  di  questa,  civile  o  commerciale,  formale  o 
sommaria;  2°  una  succinta  narrazione  dei  fatto,  ossia  del  soggetto  della  con- 
troversia; 3°  quindi  sono  esposti  distintamente  i  motivi  in  fatto  e  in  diritto,  che 
appoggiano  l'assurdo  del  concludente;  4°  per  ultimo,  si  formolano  chiaramente 
le  conclusioni  e  le  prove,  delle  quali  si  chiede  l'ammissione.  In  margine  al- 
l'atto conclusionale  si  deve  notare  la  data  dell'atto  di  citazione  o  delle  com- 
parse da  cui  sono  desunte  le  conclusioni,  col  richiamo  al  numero  delle  pagine 
nelle  quali  sono  formolate. 

Il  termine  di  giorni  15,  entro  cui  si  devono  notificare  le  comparse  conclu- 
sionali a  norma  dell'articolo  176  del  Codice,  non  ò  perentorio.  La  conclusionale 
potrà  ancora  essere  presentata  dopo  trascorso  questo  termine,  solo  il  procu- 
ratore che  la  sottoscrive  incorrerà  in  un'ammenda  di  lire  dieci,  e  l'avversario 
potrà  chiedere  che  la  discussione  orale  della  causa  sia  rimandata  ad  altra 
udienza,  al  fine  di  avere  un  tempo  conveniente  per  provvedere  alla  propria 
difesa.  Confor.  Bobsabi,  sull'art.  176;  Gàbgiulo  e  Cuzzxri  sullo  stesso  articolo; 
Sarbdo,  I,  n°  500.  Sentenze  —  Corte  app.  Firenze,  15  dicembre  1870  (Annali, 
IV,  2,  col.  556)  —  Corte  app.  Torino,  17  ottobre  1876  (La  Legge,  1877, 1,  p.  142). 

(2)  *  La  legge  non  vieta  che  si  facciano  notificare  comparse  conclusionali 
aggiuntive  a  quella  precedentemente  notificata,  purché  in  tali  aggiunte  non  si 
propongano  nuove  istanze  ed  eccezioni,  solo  si  svolgano  più  ampiamente  le 
proprie  ragioni,  e  si  ribattano  quelle  esposte  dall'avversario  nella  sua  comparsa 
conclusionale  „.  Così  decise  la  Corte  di  appello  di  Palermo,  con  sentenza  29 
aprile  1882  (Circolo  giuridico,  1882,  2,  p.  225);  e  v.  confor.  G.  Dal  Fàvbbo  (nella 
Temi  Veneta,  XIV,  p.  414,  in  nota). 

(S)  Retro,  n°  487,  volume  presente. 
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mola  generalis8Ìma  prescritto  che  qualunque  comparsa  deve  essere 
sottoscrìtta  dal  procuratore. 

Che  dire  tuttavia  se  una  comparsa,  e  specialmente  la  comparsa 
conclusionale,  manchi  della  detta  sottoscrizione? 

Gli  scrittori  sono  pressoché  concordi  nel  ritenere  che  siffatta 
mancanza  non  costituisce  motivo  di  nullità  della  comparsa,  perchè 
la  nullità  non  è  espressamente  comminata  dalla  legge,  e  la  pro- 
venienza della  comparsa  dal  procuratore  può  risultare  in  modo  in- 
dubbio da  altre  circostanze  emergenti  dallo  stesso  procedimento  (1). 

La  Cassazione  di  Torino  giudicò  dapprima  e  ripetutamente  nello 
stesso  senso  con  le  sue  decisioni  del  26  novembre  1875  e  10  luglio 
1878  (2);  ma  poscia,  con  sentenza  18  dicembre  1891  (3),  cambiò 
radicalmente  di  parere,  e  disse  che: 

a)  Non  ha  valore  e  deve  ritenersi  come  inesistente  la  com- 
parsa conclusionale,  mancante  della  sottoscrizione  del  procuratore; 

b)  La  nullità  e  l'inesistenza  di  questa   comparsa   deve  al- 
l'uopo rilevarsi  e  dichiararsi  à* ufficio  .dal  magistrato. 

523.  Noi  non  possiamo   approvare  né   l'una  né   l'altra  di- 
chiarazione: 

Invertendone  l'ordine,  osserviamo  in  primo  luogo  come  l'autoriz- 
zare, in  tesi  così  assoluta,  l'autorità  giudicante  a  dichiarare  d'ufficio 
la  nullità  di  un  atto  di  procedura  per  difetto  di  qualche  elemento 
essenziale,  è  in  aperto  contrasto  con  la  letterale  disposizione  del- 
l'articolo 56  del  Codice  di  procedura  civile,  nel  quale  —  dopo  di 
essersi  stabilito,  al  1°  comma,  che  non  si  può  pronunziare  la  nullità 
di  alcun  atto  di  procedura  se  la  nullità  non  sia  dichiarata  dalla 
legge;,  e,  nel  secondo,  che  possono  tuttavia  annullarsi  gli  atti 
mancanti  di  qualche  loro  elemento  essenziale  —  nel  terzo  comma, 
con  formola  generalissima,  che  comprende  così  la  nullità  dichia- 
rata dalla  legge  come  quella  pronunziata  dal  giudice  per  difetto 
di  requisito    sostanziale,  si  soggiunge  "  non  può  pronunziarsi  la 


v  ♦* 


w 


(1)  V.  Ricci,  Proc.  civ.  (II*  edizione),  I,  n°  352;  Cuzzeri  (II*  edizione),  sugli 
articoli  162-63;  Mortasa,  Manuale  proc.  civ.,  n°  249;  e  nel  Bettini,  XLIV,  1, 
sezione  1%  col.  265,  in  nota. 

(2)  Inserite  nella  Giurisprudenza,  1876,  p.  62;  e  1878,  p.  541. 

(3)  Inserita  —  nella  Giurisprudenza,  1892,  p.  55,  con  nota  conforme  della 
Redazione  —  nella  Legge,  1892,  1,  p.  805  —  nel  Bettini,  XLIV,  1,  1,  col.  265, 
con  nota  critica  del  Mortasa. 
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nullità  o  la  decadenza  se  non  vi  sia  istanza  di  una  delle  parti, 
salvo  che  la  legge  dichiari  che  debbano  essere  pronunziate  d'uf- 
fizio (1)  „.  Quindi  —  anche  dato  che  la  sottoscrizione  del  procu- 
ratore alla  comparsa  costituisca  di  questa  una  formalità  sostan- 
ziale —  poiché  per  la  mancanza  di  essa  la  legge  non  istabilisce  che 
la  nullità  debba  o  possa  pronunziarsi  d'ufficio,  ne  pare  sia  assolu- 
tamente a  respingersi  la  seconda  massima  affermata  dalla  Cassa- 
zione di  Torino  nella  sentenza  18  dicembre  1891. 
.  V'ha  di  più.  Non  crediamo  neppure  si  possa  ammettere  la  prima 
massima  della  stessa  sentenza,  giusta  cui  la  sottoscrizione  del 
procuratore  alla  comparsa  costituisca  di  questa  un  elemento  es- 
senziale. 

Per  vero  vedemmo  (2)  come  la  definizione  delle  formalità  sostan- 
ziali, dataci  dal  Pisanelli  nella  relazione  che  precede  il  progetto 
del  Codice  (3),  sia  stata  concordemente  ammessa  dalla  dottrina  e 
dalla  giurisprudenza.  *  L'essenza  (scrive  il  Pisanelli)  degli  atti  di 
*  procedura,  come  di  ogni  altro  atto,  si  determina  dalla  loro  na- 
"  tura  e  destinazione.  Un  atto,  in  cui  mancano  gli  elementi  senza 
"  dei  quali  degenera  in  una  natura  sostanzialmente  diversa,  o  man- 
a  cano  le  condizioni  ossia  i  mezzi  necessari  a  raggiungere  lo  scopo 
u  a  cui  sia  predisposto  e  ordinato  dalla  legge,  difetta  della  forma 
u  essenziale  „. 

Applicando  siffatto  criterio,  domandiamoci:  a  quale  scopo  è  pre- 
disposta e  ordinata  la  formalità  della  sottoscrizione  del  procura- 
tore alla  sua  comparsa?  E  la  risposta  non  può  essere  dubbia:  la 
sottoscrizione  è  richiesta  per  accertare  che  la  comparsa  è  realmente 
opera  del  procuratore,  ed  è  da  lui  presentata  a  nome  e  per  conto 
del  suo  cliente. 

Adunque  —  se  cotale  certezza  non  si  può  avere  in  altro  modo 
che  con  la  sottoscrizione  del  procuratore  alla  comparsa,  dobbiamo 
ritenere  che  la  sottoscrizione  è  formalità  sostanziale  —  se  invece 
la  certezza  si  può  ottenere  anche  senza  la  detta  sottoscrizione, 
dobbiamo  conchiudere  che  questa  firma  non  costituisce  una  formalità 


(1)  V.  retro,  vói.  II,  IV*  edizione,  n°211;  e  confor.  sentenza  Cassazione  Fi- 
renze, 13  marzo  1879  (Bettini,  XXXI,  1,  1,  col.  698). 

(2)  Retro,  voi.  II  (IVa  edizione),  n1  174  e  seguenti. 

(3)  A  pag.  21-22,  testo  ufficiale. 
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sostanziale  della  comparsa,  e  che,  non  essendo  la  medesima  ri- 
chiesta dal  legislatore  con  la  espressa  sanzione  della  nullità,  la 
sua  mancanza  non  è  motivo  di  annullamento  della  comparsa  me- 
desima. 

Ora  —  poiché  qualunque  comparsa  in  causa  formale  è  notifi- 
cata da  un  usciere;  e  poiché  l'usciere,  pubblico  uffizialo,  nel- 
l'atto di  notificazione  attesta  autenticamente  il  nome  del  procura- 
tore a  di  cui  richiesta  esso  procede  alla  notificazione  e  dal  quale 
quindi  proviene  la  comparsa  notificata  —  ne  pare  evidente  che  lo 
scopo,  propostosi  dal  legislatore  col  volere  che  la  comparsa  sia 
sottoscritta  dal  procuratore,  è  raggiunto  anche  senza  questa  sotto- 
scrizione; imperocché  dall'atto  di  usciere  risulta  in  modo  certo  che 
la  comparsa  notificata  è  opera  del  procuratore  instante,  il  quale, 
per  mera  dimenticanza,  si  dimenticò  di  firmarla  (1). 

524.  Il  divieto,  fatto  alle  parti  di  produrre  nuovi  documenti 
e  di  fare  nuove  istanze  od  eccezioni  nelle  loro  comparse  conclu- 
sionali —  per  quanto  sia  una  logica  conseguenza  della  chiusura 
dell'istruzione  operatasi  con  l'essere  rimasta  ferma  l'iscrizione  a 
ruolo  —  è  pur  sempre  una  deroga  al  principio  di  ragione  natu- 
rale, che  vorrebbe  accordata  alle  parti  una  piena  libertà  di  difesa 
fino  all'ultimo  atto  della  causa;  perciò  deve  essere  strettamente 
interpretato,  e  racchiuso  nei  suoi  veri  e  legittimi  confini:  onde 
saviamente  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  ne  insegnano: 

a)  Che  dalla  proibizione  di  produrre  nuovi  documenti  dopo 
che  l'istruzione  è  rimasta  chiusa  (divieto,  di  cui  negli  articoli  175 


(1)  Nella  specie  decisa  dalla  Cassazione  di  Torino,  con  la  sentenza  18  di- 
cembre 1891  che  esaminiamo,  trattatasi  di  comparsa  conclusionale  in  causa 
sommaria.  Nelle  cause  sommarie  (lo  vedremo  a  suo  tempo)  le  conclusionali  non 
sono  notificate  da  un  usciere,  ma  si  comunicano  per  copia  dall'una  all'altro 
procuratore  all'udienza  di  spedizione  della  causa;  e,  finitala  discussione,  i  pro- 
curatori devono  consegnare  tutti  gli  atti  della  causa  al  cancelliere,  il  quale 
appone  immediatamente  la  sua  firma  sulle  comparse  conclusionali...  (art.  390  Cod. 
proc  civ.).  Or  dunque  nelle  cause  sommarie,  non  meno  che  nelle  formali,  è 
pienamente  guarentita  la  provenienza  dal  procuratore  della  comparsa  conclu- 
sionale, per  quanto  la  comparsa  stessa  non  sia  sottoscritta  dal  procuratore: 
per  le  cause  formali  siffatta  garantia  si  ha  nella  notificazione  dell'usciere,  per 
le  sommarie  la  si  ha  nella  firma  di  un  altro  pubblico  uffiziale,  cioè  del  can- 
celliere del  collegio  giudicante. 
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e  176),  non  si  debba  dedurre  la  conseguenza  che  sia  pur  anco 
proibito  di  rivestire  i  documenti  —  già  tempestivamente  prodotti  e  sui 
quali  è  caduta  discussione  fra  le  parti  nel  corso  dell'istruzione  —  di 
qualche  formalità  estrinseca,  necessaria  ad  accertare  l'autenticità; 
imperciocché  la  formalità  estrinseca  non  influisce  sul  contenuto  nel- 
l'atto; né  quindi  v'ha  a  temere  che,  col  dare  forma  legale  a  do- 
cumenti già  prodotti,  si  sollevi  una  nuova  questione  contro  il  vo- 
lere del  legislatore  (1): 

b)  Che  non  possono  considerarsi  come  nuove  istanze  (proibite 
dall'articolo  174  del  Codice)  quelle  domande  accessorie,  che  già  si  tro- 
vano virtualmente  comprese  nella  domanda  principale,  stata  for- 
molata  prima  della  chiusura  dell'istruzione  (2).  Tali  —  le  domande 
dei  maggiori  frutti,  interessi  o  danni,  che  fossero  dovuti  al  mo- 
mento in  cui  si  presenta  la  comparsa  conclusionale  (3)  —  l'istanza 
della  condanna  dell'avversario  alle  spese  del  giudizio  —  la  domanda 
per  V esecutorietà  provvisoria  della  sentenza  (4): 

e)  Che  parimente  il  divieto  di  fare  nuove  istanze  od  ecce- 
zioni non  comprende  le  domande  di  nullità  d'ordine  pubblico,  le 
quali,  dovendosi,  nel  silenzio  delle  parti,  rilevare  d'ufficio  dal  giu- 


(1)  Confor.  Corte  app.  Lucca,  sentenza  16  dicembre  1873  (Giornale  delle  leggi* 
1874,  p«  149-50);  Gàbgiulo,  sull'art.  176;  Ricci,  loc.  cit. 

(2)  V.  confor.  citata  sentenza,  17  ottobre  1876,  Corte  appello  Torino. 

(3)  Argom.  dall'art  490,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  Confor.  Borsari,  Proc.  civ.,  sugli  art1 176  e  363  :  Gàbgiulo,  sugli  art1 176  e 
363;  Cuzzbsi,  sugli  stessi  articoli;  Mattki,  sull'art.  363;  Ricci,  I,  n*  373:  Sen- 
tenze — -  Corte  app.  Brescia,  24  aprile  1867  (Annali,  I,  2,  col.  435)  —  Cassa- 
zione Firenze,  26  gennaio  1875  {La  Legge,  1875,  I,  p.  246),  e  18  aprile  1890 
(Id.,  1890,  2,  p«  583-584)  —  Corte  app.  Venezia,  1°  aprile  1880  (Gazzetta  legale, 
1880,  p.  137),  e  4  maggio  1889  (La  Legge,  1889,  2,  p.  523).  --  Queste  domande 
invero,  oltreché  ben  possono  dirsi  accessorie  e  come  implicitamente  contenute 
nella  istanza  principale,  punto  non  alterano  lo  stato  della  causa  e  della  re- 
lativa istruttoria. 

All'opposto,  certa  cosa  è  che  qualunque  nuova  istanza,  la  quale  tendesse  ad 
alterare  lo  stato  in  cui  trovasi  la  lite  (come  sarebbe,  ad  esempio,  la  domanda 
di  una  prova  non  stata  dedotta  prima  della  chiusura  dell'istruzione)  è  inam- 
messibile.  V.,  in  questo  senso,  sentenza  Cassazione  Firenze,  1°  gennaio  1870 
(Giornale  delle  leggi,  1872,  p.  241). 

La  Corte  d'appello  di  Messina,  con  sentenza  3  marzo  1879  (La  Legge,  1879, 
1,  p.  249),  disse  che  *  dal  principio,  secondo  cui  ciascuno  e  moderatore  e  ar- 
bitro delle  cose  proprie,  ne  viene  che  l'attore  può  con  la  comparsa  conclu- 
zionale  restringere  l'oggetto  della  sua  domanda  ,.  E  veramente  questa  re- 
strizione equivale  a  una  confessione  parziale  dell'attore,  la  quale,  come  ben 
sappiamo,  può  farsi  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa.  —  V.,  nello  stesso 
senso  sentenza  Cassazione  Torino,  27  febbraio  1882  (La  Cassazione  di  Torino, 
1889,  p.  134). 
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dice,  a  fortiori  si  potranno  proporre  dai  litiganti  dopo  rimasta  ferma 
l'iscrizione  (1): 

d)  Che  inoltre  la  proibizione,  di  cui  si  ragiona,  non  impe- 
disce che  si  possano  nelle  comparse  conclusionali  correggere  errori 
materiali,  incorsi  nelle  precedenti  comparse  (2): 

e)  Che  la  sovradetta  proibizione  riflette  le  nuove  istanze  od 
eccezioni,  non  le  nuove  ragioni,  i  nuovi  argomenti  che  le  parti  pos- 
sono liberamente  dedurre  dagli  elementi  dell'istruzione;  imperocché 
le  nuove  'ragioni,  i  nuovi  argomenti  non  cambiano  né  modificano 
la  questione  (3): 

f)  Che  infine  la  disposizione  del  legislatore,  la  quale  proi- 
bisce la  produzione  di  nuovi  documenti,  la  deduzione  di  nuove  prove, 
la  proposta  di  nuove  istanze  od  eccezioni,  non  è  già  dettata  da  con- 
siderazioni di  ordine  pubblico,  ma  solo  dall'interesse  privato  di  liti- 
ganti: onde  questi  possono,  di  comune  accordo,  derogarvi.  Perciò  — 
se,  dopo  la  chiusura  dell'istruzione,  una  delle  parti  pretenda,  con 
nuovi  documenti,  nuove  deduzioni,  istanze  od  eccezioni,  di  modifi- 
care ed  alterare  lo  stato  dell'istruzione,  l'altra  parte  potrà  oppor- 


(1)  Così  le  eccezioni  di  mero  diritto  possono,  per  la  prima  volta,  opporsi 
nella  comparsa  conclusionale  :  e,  non  opposte,  debbono,  all'uopo,  rilevarsi  d'uf- 
ficio dal  giudice,  giusta  la  legge  unica,  Cod.  Ut  quae  desunt  advocatis  partium 
judex  suppleat:  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  23  aprile  1878  (Giu- 
risprudema,  1878,  p.  258)  —  Corte  app.  Venezia,  6  aprile  1880  (Monitore  giu- 
diziario, IX,  p.  815). 

Lo  stesso  si  dica  dell'eccezione  di  incompetenza  assoluta,  di  declinatola  del 
faro  per  litisprudenza  o  per  connessione  di  causa,  e  di  illegittima  rappresen- 
tanza della  parte  avversaria  in  giudizio,  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Ve- 
nezia, 18  novembre  1878  (Giurisprudenza,  1879,  p.  20)  —  Corte  app.  Venezia, 
17  agosto  1882  (La  Legge,  1882,  2,  p.  815,  con  nota). 

Per  lo  contrario,  il  giudice  non  può  supplire  d'uffizio  alla  prescrizione  non 
opposta  (Cod.  civ.,  art.  2109);  né  le  parti  possono  eccepire  per  la  prima  volta 
nella  comparsa  conclusionale  la  prescrizione  (V.  confor.  Corte  app.  Venezia, 
15  maggio  1877,  Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  206):  come  del  pari  non  è  loro 
permesso  di  opporre  per  la  prima  volta  nella  loro  conclusionale  V eccezione 
della  cosa  giudicata.  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Genova,  7  dicembre  1882 
(Giurisprudenza,  1883,  p.  72). 

(2)  Confor.  Cassazione  Torino,  sentenza  28  giugno  1857  (Bettini,  IX,  I,  p.  558); 
Borsari  e  Gaboiulo,  sull'art.  176. 

(3)  Onde  ben  disse  la  Cassazione  di  Firenze,  nella  causa  Pisani  c°  Pisani 
(V.  Giornale  delle  leggi,  1874,  p.  86,  in  fine)  "  che  sebbene  nella  comparsa  con- 
clusionale non  si  possano  dedurre  nuove  eccezioni,  non  è  però  impedito  di 
addurre  un  fondamento  giuridico  affatto  nuovo  a  sostegno  delle  eccezioni  già 
proposte  „.  V.  confor.  Borsari,  Gabgiulo,  Cuzzbri,  sull'articolo  176;  e  sentenza 
Corte  app.  Palermo,  5  dicembre  1884  (Circolo  giuridico,  1885,  2,  p#  42-3). 
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visi  (1);  e,  di  fronte  alla  sua  opposizione,  l'autorità  giudicante 
dovrà  tenere  in  niun  conto  le  prove  prodotte,  le  istanze  od  ecce- 
zioni fatte  dopo  la  chiusura,  e  procedere  come  se  non  esistessero 
—  ma  se  l'avversario  non  solleva  alcuna  opposizione,  forse  anche 
ne  fa  argomento  di  discussione,  e  così  espressamente  o  tacitamente 
acconsente  a  siffatta  ampliazione  della  istruzione,  i  giudici  ben  pos- 
sono, e  anzi  debbono  tener  conto  delle  fatte  aggiunte,  ammettendo 
all'uopo  le  nuove  domande  ed  eccezioni  (2):  né  il  detto  avversario 
potrà  più  tardi  revocare  questo  suo  consenso,  valendosi  del  rimedio 
dell'appellazione  o  del  ricorso'  in  cassazione  che  gli  competa  contro 
la  sentenza  che  accolse  le  nuove  istanze  od  eccezioni;  la  sua 
rinunzia  è  irrevocabile,  e  come  tale  si  presume  per  ciò  solo  che 
esso  non  oppose  l'inammessibilità  delle  domande  od  eccezioni  di  coi 
si  tratta  prima  che  incominciasse  la  discussione  della  causa  nella 
quale  esse  furono  proposte  (3). 

525.  Dall'essere  la  comparsa  conclusionale  il  riassunto  del- 
l'istruzione scritta,  destinato  a  formolare  all'autorità  giudicante  le 
istanze  e  le  conclusioni  sulle  quali  questa  è  tenuta  a  pronunciare, 
la  giurisprudenza  trasse  la  deduzione  che  le  istanze  e  le  eccezioni, 
proposte  già  negli  atti  di  istruzione  e  non  ripetute  nelle  conclu- 
sionali, quando  non  risulti  che  tale  ommissione  sia  stato  l'effetto 


(1)  V.  art.  256,  Regolamento  generale  giudiziario. 

(2)  Confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  13  aprile  1874,  3  e  18  dicembre 

1878,  16  marzo  e  9  settembre  1882,  23  aprile  1883,  30  loglio  e  15  dicembre 
1885,  7  aprile  1886,  4  maggio  1889,  6  marzo  1891  {Giurisprudenza,  1874,  p.417; 

1879,  p*  310  e  322;  1882,  p«  340  e  640;  1883,  p.  692;  1885,  p.  600;  1886,  p«88 
e  464;  1889,  p.  341;  1891,  p.  288)  —  Cassazione  Napoli,  3  luglio  1873  (Gazzetta 
del  Procuratore,  Vllt  g.  387),  e  16  gennaio  1883  (Id.,  XVIII,  p.  41)  —  Cassa- 
zione Firenze,  21  marzo  1878  {La  Legge,  1879,  1,  p.  575),  e  29  dicembre  1884 
{Temi  Veneta,  X,  p.  174)  —  Corte  app.  Casale,  15  maggio  1866  (Giurisprudenza, 
1866,  p.  452)  —  Corte  app.  Brescia,  24  aprile  1867  (Id\,  1867,  p.  594)  -  Corte 
app.  Parma,  22  dicembre  1868  (Annali,  II,  2,  col.  568)  —  Corte  app.  Perugia, 
14  luglio  1873  (Id.,  VII,  2,  col.  676)  —  Corte  app.  Torino,  15  marzo  1875,  e 
6  dicembre  1889  (Giurisprudenza,  1875,  p.  416;  e  1890,  p.  59)  —  Corte  app. 
Ancona,  27  marzo  1876  (La  Legge,  1876,  I,  p.  722)  —  Corte  app.  Genova,  7  di- 
cembre 1882  (GiuHsprudenza,  1883,  p.  72).  —  La  Cassazione  di  Palermo,  la 
quale  con  sentenza  13  dicembre  1873  {Monitore  giudiziario  di  Palermo,  IV,  p.  51), 
erasi  mostrata  di  diverso  avviso,  con  altri  posteriori  suoi  giudicati,  in  dai» 
1°  giugno  1880  e  2  aprile  1887  (Circolo  giuridico,  1880,  2,  p.  221  ;  e  1887,  2, 
p.  237),  adottò  la  opinione  comunemente  seguita  dalle  altre  Corti. 

(3)  V.  cit.  art.  256,  Regolam.  gen.  giudiz.  ;  e  conform.  sentenze  citate  nella 
nota  precedente. 
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di  un  errore  materiale,  si  intendono  abbandonate,  e  quindi  sono 
escluse  dal  tema  sottoposto  alla  cognizione  dell'autorità  giudi- 
cante (1). 

526.  Che  se  una  delle  parti  non  abbia  debitamente  presentato 
e  fatto  notificare  la  sua  comparsa  conclusionale,  questa  mancanza 
non  sarà  motivo  di  nullità  del  procedimento;  ma  l'autorità  giudi- 
cante dovrà  pronunziare  sulle  istanze  e  sulle  conclusioni  di  detta 
parte,  quali  vennero  dalla  medesima  formolate  nelle  altre  sue  com- 
parse (2). 


527.  Deposito  nella1  cancelleria  degli  atti  della  causa.  u  Non  più 
tardi  di  giorni  cinque  successivi  al  termine  stabilito  per  la  noti- 
ficazione delle  comparse  conclusionali,  i  procuratori  debbono  depo- 
sitare nella  cancelleria  gli  atti  della  causa  riuniti  in  fascicoli,  mu- 
niti dell'inventario  e  della  nota  delle  spese.  —  Gli  atti  devono 
contenere,  oltre  Tatto  di  citazione  e  le  produzioni  rispettivamente 
fatte,  tutte  le  comparse  date  da  ciascuna  delle  parti,  e  quelle  state 
ad  essa  notificate  dall'altra  parte  (3).  Sé  gli  atti  depositati  siano 


(1)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Cassazione  Palermo,  14  aprile  1866  (An- 
nali, I,  1,  col.  382)  —  Cassazione  Napoli,  17  giugno  1869  (Id.,  Ili,  1,  col.  205), 
e  28  maggio  1890  (La  Legge,  1890,  2,  p.  806)  —  Cassazione  Firenze,  22  febbraio 
1872  (Id.,  VI,  1,  col.  181),  e  7  aprile  1881  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  267)  — 
Cassazione  Torino,  16  marzo  e  *30  agosto  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p*  641  e 
1089),  13  maggio  1885,  11  maggio  1886,  1°  febbraio  1887,  20  aprile  1888,  22 
maggio  1889,  13  marzo  1891  (Id.,  1885,  p.  567;  1886,  p.  372;  1887,  p.  170; 
1888,  p.  550;  1889,  p.  556;  1891,  p.  334)  —  Cassazione  Roma,  18  gennaio  1887 
(La  Legge,  1887,  1,  p.  362)  —  Corte  app.  Torino,  12  settembre  1868  (Id.,  II,  2, 
582)  —  Corte  app.  Catania,  18  aprile  1876  (Giurisprudenza  di  Catania,  anno  IV, 
dispensa  III,  p.  101)  —  Corte  app.  Milano,  26  maggio  1880  (Gazzetta  legale, 
1881,  p.  150). 

Non  si  reputano  invece  domande  nuove  né  abbandonate  quelle,  che,  proposte 
in  una  prima  comparsa,  si  riproducono  poi  nella  conclusionale,  senza  che  siansi 
ripetute  nelle  comparse  intermedie.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Palermo, 
17  novembre  1877  (La  Legge,  1879,  1,  p.  29). 

(2)  V.  confor.  Sarbdo,  I,  n°  499  ;  Borsari,  Gargiulo,  Cuzzeri,  rispettivi  com- 
mentari sull'art.  176;  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  16  giugno  1866  (Annali, 
I,  1,  col.  75),  21  luglio  1869  (Giurisprudenza,  1869,  p.  579),  e  9  giugno  1888 
(ld.,  1883,  p.  795)  —  Corte  app.  Torino,  29  ottobre  1873  (Id.f  1874,  p.  169)  — 
Corte  app.  Firenze,  6  febbraio  1871  (Annali,  V,  2,  col.  162). 

(3)  Il  progetto  Pisanelli  (art  177)  voleva  che,  insieme  agli  atti  della  causa, 
i  procuratori  "  depositassero  pure  nella  cancelleria  una  esposizione  del  fatto  della 
causa  fra  loro  concordata  ;  e,  per  i  punti  intorno  ai  quali  non  s'accordassero, 
dovessero  andare  innanzi  ad  un  giudice  relatore  „.  Questa  disposizione  fu  sop- 
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incompleti,  il  cancelliere  deve  completarli,  a  spese  del  procuratore, 
mediante  copia  degli  scritti  mancanti,  —  Il  procuratore,  che  non 
abbia  eseguito  il  deposito  nei  cinque  giorni,  è  condannato  dal  pre- 
sidente, anche  d'uffizio,  nell'ammenda  di  lire  cinque  per  ogni  giórno 
di  ritardo,  e  la  relazione  della  causa  alla  udienza  può  aver  luogo 
sugli  atti  depositati  „  (1). 


528.  Se  si  tratta  di  cause  matrimoniali,  nelle  quali,  comefgià 
sappiamo,  il  Pubblico  Ministero  deve  essere  sentito  per  le  sue  con- 
clusioni (2),  il  cancelliere  comunica  al  Ministero  Pubblico  gli  atti 
depositati  dai  procuratori  entro  le  ventiquattro  ore  dal  ricevuto 
deposito.  Il  Pubblico  Ministero  non  può  ritenere  gli  atti  per  più 
di  otto  giorni  ;  quindi  li  restituisce  al  cancelliere,  che,  nelle  venti- 
quattro ore  successive,  li  presenta  al  presidente  del  tribunale  o 
della  Corte  giudicante  (3). 

Se  invece  si  tratta  di  altre  cause,  nelle  quali  le  conclusioni  del 
Ministero  Pubblico  non  sono  dalla  legge  prescritte,  il  cancelliere 
presenta  direttamente  gli  atti  depositati  dai  procuratori  al  presi- 
dente entro  le  ventiquattro  ore  dal  ricevuto  deposito  (4). 

In  ogni  caso,  il  presidente,  avuti  dal  cancelliere  gli  atti  della 
causa,  provvede  per  l'istruzione  orale. 


Istruzione  orale. 
529.  L'istruzione  orale,  ossia  la  discussione  all'udienza  del  Col- 


pressa  dalla  Commissione  legislativa  (V.  Verbali,  n1 10  e  11,  seduta  2  e  3  maggio, 
perchè  —  "  l'esigere  circa  ai  fatti  la  concordia  dai  contendenti  è  un  volere  so- 
vente l'impossibile  —  il  far  intervenire  il  giudice  a  procurarla  è  creare  una 
controversia  dentro  la  controversia  —  il  relatore  deve  attingere  egli  diretta- 
mente ai  documenti,  ed  esporre  i  fatti  quali  sono,  riservati  gli  apprezzamenti 
al  tribunale  —  il  sistema  proposto  nel  progetto,  oltre  i  notati  inconvenienti, 
produrrebbe,  con  nuove  vocazioni  e  sessioni,  un  aumento  di  inutili  spese  ,. 

(1)  Art.  177,  Cod.  proc.  civ.:   V.  pure  art1  222,  223,  224,  225,  Regolamento 
gen.  giudiz. 

(2)  Art.  1,  legge  28  novembre  1875. 

(3)  Cod.  proc.  civ.,  art.  178,  terzo  e  quarto  comma. 

(4)  Cit.  art.  178,  primo  comma. 
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legio  giudicante  è  una  logica  e  necessaria  conseguenza  detta  pub- 
blicità nell'amministrazione  della  giustizia  civile  e  penale,  pubblicità 
che  è  proclamata  dallo  stesso  Statuto  del  Regno  (1):  essa  quindi 
costituisce  un  principio  di  ordine  pubblico,  una  condizione  essen- 
ziale per  la  validità  del  giudizio  e  della  sentenza  (2). 

Quali  siano  i  vantaggi  di  questa  orale  e  pubblica  discussione 
noi  già  in  parte  accennammo  (3j.  Si  ritiene  che  la  medesima  coo- 
peri efficacemente  a  informare  in  modo  esatto  i  giudici  delle  con- 
troversie sottoposte  alla  loro  decisione,  facendo  loro  rilevare  i  punti 
più  salienti  delle  questioni  di  fatto  e  di  diritto  a  risolversi,  e  of- 
frendo agli  stessi  giudici  i  primi  elementi  per  determinare  la  loro 
convinzione,  i  quali  elementi  andranno  successivamente  conferman- 
dosi o  dileguandosi  in  seguito  allo  studio  degli  atti  scritti  e  dei 
documenti  della  causa.  Si  soggiunge  che  la  pubblicità  dell'udienza 
è  potente  guarentigia  dell'imparzialità  del  magistrato  (4). 

L'opportunità,  diciamo  anzi  la  necessità  della  discussione  orale 
—  se  non  può  mettersi  in  contestazione  per  riguardo  all'ammini- 
strazione della  giustizia  penale  —  non  è  invece  così  evidente  per 
rispetto  ai  giudizi  civili,  specialmente  per  quelli  di  cui  ora  trat- 
tiamo, istituiti  cioè  e  svolti  col  metodo  del  procedimento  formale. 

In  questi  invero  le  comparse  conclusionali  delle  parti  già  adem- 
piono allo  scopo  di  presentare  ai  giudici  un  riassunto  dell'istruzione 
col  corredo  di  tutte  le  considerazioni  in  fatto  e  in  diritto  che  mi- 
litano a  sostegno  delle  rispettive  conclusioni  delle  parti.  —  Né 
l'impressione,  che  la  feconda  parola  dei  patrocinanti  può  operare 
sul  magistrato,  è  priva  di  pericolo,  essendosi  a  temere  che  il  ma- 
gistero, il  prestigio  e  l'autorità  dell'oratore  esercitino  come  un  fa- 
scino sull'animo  del  giudice,  così  da  procurare  a  questo  una  subita 
e  incrollabile  convinzione,  forse  fallace,  e  diversa  o  contraria  da 
quella  che  un  freddo  e  maturo  studio  degli  atti  della  causa  pro- 
durrebbe in  lui.  —  Per  quanto  in  particolare  concerne  la  pubbli- 


(1)  V.  art.  72  dello  Statuto  4  marzo  1848. 

(2)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  10  febbraio  1885  (Giurisprudenza, 
1885,  p.  244). 

(3)  V.  retro,  n°  475,  volume  presente. 

(4)  È  noto  Io  slancio  oratorio  di  Mibabead  alla  tribuna  della  Costituente 
francese:  *  Donnez-moi  le  juge  que  vous  voudrez,  partial,  corrompu,  mon 
ennemi  me  me,  si  vous  voulez;  peu  m'importe,  pourvu  qu'il  ne  puisse  rien  faire 
qu'à  la  face  du  public  „. 


Mattirolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civili,  III. 


28 
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cita  della  discussione,  ovvio  è  lo  avvertire  come  nei  giudizi  civili 
essa  si  riduca  nella  realtà  del  fatto  a  ben  poca  cosa;  e  come, 
d'altro  canto,  il  controllo,  che  l'opinione  pubblica  può  spiegare  a 
guarentigia  della  retta  amministrazione  della  giustizia  civile,  ben 
più  efficacemente  si  possa  conseguire  con  la  pubblica  diffusione  delle 
comparse  conclusionali  delle  parti;  la  quale  diffusione  importerebbe 
in  ogni  caso  un  dispendio  minore  di  danaro  e  di  tempo  di  quello 
richiesto  dalla  discussione  orale  all'udienza  del  collegio  giudi- 
cante. 

Non  è  a  tacersi  come  gli  inconvenienti  della  discussione  orale 
delle  cause  civili  non  isfuggirono  agli  autori  del  Codice  Ginevrino, 
i  quali,  pure  ammettendo  in  principio  questa  discussione,  disposero 
però  che  essa  non  avesse  luogo  in  tutti  i  casi  in  cui  le  parti  d'ac- 
cordo ne  chiedessero  la  ommessione,  ovvero  i  giudici  stimassero 
di  ordinare  tale  ommissione  in  considerazione  della  natura  com- 
plicata della  causa  (1).  —  Che  se  i  Codici  degli  altri  Stati  man- 
tengono senza  restrizioni  la  necessità  della  discussione  orale,  vuoisi 
osservare  che  questa  necessità  è  dalla  dottrina  fortemente  revocata 
in  dubbio  (2),  e  che  nella  massima  parte  dei  Codici  degli  altri  Stati 
non  è  ammessa  con  l'ampiezza  del  nostro  Codice  l'istruzione  scritta 
delle  cause  formali,  né  è  imposto  l'obbligo  delle  comparse  conclu- 
sionali in  dette  cause. 

530.  Ma  lasciando  senza  più  l'apprezzamento  di  queste  consi- 


(1)  V.  art.  91,  Cod.  proc.  civ.  del  Canton  di  Ginevra;  e  relativa  Relaxione 
dei  Bbllot  (titolo  VII). 

(2)  Ricordiamo  al  riguardo  le  lunghe  controversie  che  precedettero  in  Ger- 
mania la  pubblicazione  del  Codice  del  1877  riguardo  ai  vantaggi  e  agli  incon- 
venienti dell'istruzione  orale  nei  giudizi  civili,  controversie  che  risorsero  più 
vivaci  dopo  che  lo  stesso  Codice  entrò  in  vigore. 

Il  Mobtara,  nella  pregievole  relazione  che  presentò  al  terzo  Congresso  giu- 
ridico nazionale  (Firenze  1891),  si  è  occupato  dell'argomento  in  discorso  :  egli 
ritiene  che  negli  affari  di  più  semplice  forma  e  di  minor  mole  la  trattazione 
orale  della  causa  è  superflua;  che  la  medesima  è  assolutamente  a  proscriversi 
nelle  cause  contumaciali  ;  e  che  nelle  cause  in  contraddittorio  dovrebbesi  solo 
ammettere  quando  le  parti  o  una  di  esse  ne  facciano  domanda  (V.  p°  21  e  22 
di  detta  relazione). 

Recentemente  Ton.  Della  Rocca  in  un  disegno  di  legge,  che  presentò  di  sua 
iniziativa,  aderente  il  Deputato  Agulia,  e  che  la  Camera  dei  Deputati  prese 
in  considerazione  nella  tornata  9  aprile  1894  (Atti  parlamentari,  Camera  De- 
putati, Legislatura  XVIII,  1%  sessione  1892-94)  propose  pure  che  fosse  ricono- 
sciuta ampia  facoltà  alle  parti  di  rinunziare  alla  discussione  orale  della  causa 
all'udienza. 
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derazioni  al  lettore,  vediamo  come  sia  regolata  presso  di  noi  l'istru- 
zione orale  delle  cause  formali. 

Una  prima  e  preliminare  questione  doveva  risolversi  dal  legisla- 
tore. *  È  egli  più  conveniente  il  commettere  la  relazione  della  causa 
all'udienza  ad  uno  dei  giudici,  ovvero  alle  parti,  e  per  esse,  ai  loro 
procuratori?  „  —  Il  Pisanelli,  nel  suo  progetto  sul  Codice  di  proc. 
civ.,  adottò  il  primo  sistema,  come  quello  che,  a  suo  avviso,  assi- 
cura lo  studio  più  profondo  della  causa,  allontana  il  pericolo  di 
errori  e  di  sorprese,  pone  a  cimento  l'abilità  dei  magistrati,  ri- 
chiama a  più  severa  e  precisa  forma  la  discussione  delle  parti, 
stabilisce  un  vincolo  armonico  e  naturale  fra  le  parti  e  il  magi- 
strato, tra  la  discussione  e  la  decisione  (1).  —  Questo  sistema,  che 
pure  era  stato  accolto  a  unanimità  di  voti  dalla  Commissione  le- 
gislativa (2),  incontrò  gagliarda  opposizione  da  parte  di  alcuni  ma- 
gistrati, e  dal  fòro  piemontese.  Si  disse  che  col  medesimo  ne  sa- 
rebbe derivato  un  ritardo  nella  spedizione  della  causa,  poiché 
dovevasi  lasciare  al  giudice  relatore  il  tempo  necessario  per  lo 
studio  di  essa,  per  potere  riferirne  esattamente;  si  soggiunse 
essere  a  temere  l'influenza  preponderante  che  il  relatore  esercite- 
rebbe sopra  i  suoi  colleghi,  nonché  lo  sconcio  di  vedere  spesso  i 
difensori  delle  parti  fare  osservazioni  meno  convenienti  in  occa- 
sione della  relazione  del  giudice. 

In  siffatto  conflitto  d'opinioni,  il  guardasigilli  Vacca,  nel  porre 
l'ultima  mano  al  Codice  italiano,  stimò  di  dovere  scegliere  una  via 
di  mezzo,  che  soddisfacesse  alle  consuetudini  ed  ai  voti  del  fòro 
delle  diverse  provincie;  egli  quindi  dispose  che  spettasse,  nei  sin- 
goli casi,  al  prudente  arbitrio  del  presidente  del  collegio  giudicante 
il  determinare  se  la  relazione  della  causa  all'udienza  dovesse  farsi 
da  un  giudice  relatore,  ovvero  dalle  parti  (3). 

Adunque,  dopo  che  il  cancelliere  ebbe  a  trasmettere  gli  atti  de- 
positati dai  procuratori  al  presidente,  questi,  con  suo  decreto, 
prescrive  in  quale  modo  debba  farsi  la  relazione  della  causa  al- 
l'udienza. Il  presidente  —  se  ordina  che  la  relazione  venga  fatta 


(1)  V.  Progetto  Pisàwklli,  articoli  178  e  349;  e  Relazione,  che   lo   precede, 
p-  89  a  91. 

(2)  V.  Verbale,  n°  10,  seduta  del  2  maggio. 

(3)  V.  Relazione  Vacca  a  S.  M.,  sul  Codice  di  procedura  civile,  pe  20-21. 
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da  un  giudice,  nomina  il  giudice  relatore,  e  gli  atti  della  causa 
verranno  a  questo  rimessi  —  se  invece  prescrive  che  la  relazione 
si  faccia  dalle  parti,  alle  medesime  verranno  dal  cancelliere  resti- 
tuiti gli  atti  della  causa  (1)  (2). 

531.  u  Emanato  il  decreto  del  presidente,  la  causa  è  estratta 
dal  ruolo  di  spedizione  per  essere  portata  alla  udienza  (3).  —  Tra 
l'estrazione  e  l'udienza  deve  passare  un  intervallo  di  otto  giorni. 
—  L'estrazione  della  causa  e  l'assegnazione  dell'udienza  sono,  per 
cura  del  cancelliere,  pubblicate  ed  affisse,  durante  gli  otto  giorni, 
nella  sala  dell'autorità  giudicante  „  (4). 

Cotale  affissione  è  dal  Codice  ritenuta  come  sufficiente  per  far 
conoscere  ai  procuratori  il  giorno  dell'udienza.  Tuttavia,  a  mag- 
giore cautela,  l'articolo  244  del  regolamento  generale  giudiziario 
dispone,  che  "  gli  uscieri,  incaricati  del  servizio  delle  udienze, 
devono  avvisare  i  procuratori  delle  parti,  con  biglietto  in  carta 
libera,  delle  cause  da  spedirsi  in  ciascuna  udienza,  almeno  un 
giorno  prima  di  quello  stabilito  per  la  spedizione  „. 


(1)  Art.  178,  primo  e  secondo  comma,  Cod.  proc.  civ.  —  Nella  pratica  dei 
tribunali  italiani  assai  raramente  accade  che  il  decreto  sovra  detto  del  presi- 
dente nomini  un  giudice  relatore;  quasi  sempre  si  ordina  che  la  relazione 
venga  fatta  dalle  parti. 

(2)  "  Nei  tribunali  divisi  in  sezioni  la  distribuzione  delle  cause  formali  tra 
le  sezioni  è  fatta  dal  Presidente,  sulla  presentazione  degli  atti  della  causa 
iniziata  e  del  libro  delle  registrazioni  fattagli  dal  cancelliere.  —  11  Presidente 
provvede  con  semplice  annotazione  da  lui  scritta  e  firmata  sopra  gli  atti  della 
causa  ,...  (Art.  210.  Regolam.  gen.  giudiz.,  modificato  dal  R.  decreto  8  giugno 
1868,  n°  4424). 

*  Nel  fare  la  distribuzione  delle  cause  tra  le  sezioni,  il  Presidente  ha  cura 
che  gli  affari  siano  equamente  ripartiti  fra  le  sezioni  medesime  (art  211,  cit. 
Regolamento,   modificato  ut  supra). 

(3)  Art.  179,  primo  comma.  —  "  Per  l'esecuzione  di  quanto  è  prescritto  nel- 
l'articolo 179  del  Codice,  ogni  tribunale  ha  un  registro  intitolato  *  Ruolo  d'u- 
dienza ,,  nel  quale  sono  iscritte  le  cause  estratte  dal  ruolo  di  spedizione  per 
essere  portate  all'udienza.  —  Quando  il  tribunale  sia  diviso  in  sezioni,  vi  sa- 
ranno tanti  ruoli  di  udienza,  quante  sono  le  sezioni  civili  e  promiscue.  —  La 
estrazione  delle  cause  iscritte  nel  ruolo  di  udienza  si  fa  dal  presidente  del 
tribunale,  e,  nel  caso  di  più  sezioni,  dal  presidente  delle  sezioni  cui  le  cause 
sono  assegnate,  sulla  presentazione  del  ruolo  di  spedizione  fattagli  dal  cancel- 
liere. —  Nell'iscrizione  del  ruolo  d'udienza  devono  avere  possibilmente  la  pre- 
cedenza le  cause  sommarie,  quelle  d'urgenza,  le  commerciali,  e  le  contuma- 
ciali „.  Così  reca  l'art.  226,  Regolam.  gen.  giudiz.,  quale  risulta  modificato  dal 
predetto  R.  decreto  8  giugno  1868  (n°  4424).  —  La  sopra  riprodotta  disposi- 
zione è  anche  applicabile  alle  Corti  di  appello  (art.  273,  stesso  regolam.). 

(4)  Cit.  art.  179,  secondo  e  terzo  comma.  —  V.  pure  l'art.  228  del  Regola- 
mento gen.  giudiz. 
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532.  Può  accadere  che  alcuna  delle  parti  si  trovi  nella  ne- 
cessità di  ritirare  temporariamente  i  suoi  atti,  stati  rimessi  al  giu- 
dice relatore;  in  tale  caso,  essa  si  rivolgerà  al  presidente,  il  quale 
può  darne  permesso,  stabiliendo  il  termine  per  la  restituzione.  Il 
procuratore,  che  non  restituisca  gli  atti  entro  il  termine  determi- 
nato dal  presidente,  verrà  da  questo  condannato,  anche  d'uffizio, 
nell'ammenda  di  lire  cinque  per  ogni  giorno  di  ritardo;  e  la  re- 
lazione della  causa  potrà  aver  luogo  sugli  altri  atti  (1). 

533.  Chiamata  della  causa.  Le  cause  sono  chiamate  all'udienza 
secondo  l'ordine  della  loro  iscrizione,  salvo  la  preferenza  alle  ur- 
genti (per  la  loro  stessa  natura)  e  alle  contumaciali  (perchè  di  più 
celere  spedizione)  (2). 

Alla  chiamata  della  causa  i  procuratori  dovranno  sempre  pre- 
sentarsi al  tribunale  o  alla  Corte  giudicante:  in  difetto  possono 
essere  condannati  all'ammenda  di  lire  dieci  (3).  —  Se  nessuna  delle 
parti  si  trovi  presente,  il  presidente  ordina  che  la  causa  sia  can- 
cellata dal  ruolo;  e  di  quest'ordine  il  cancelliere  prende  nota  nel 
foglio  d'udienza  (4).    Può    però  il  presidente  sospendere    l' ordine 


(1)  Art1  180  e  177,  ult.  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Cod.  proc.  civ.,  art.  348.  —  '  La  domanda  per  abbreviazione  di  termini 
e  per  spedizione  di  urgenza  di  una  causa  deve  farsi  dopo  l'iscrizione  della 
medesima  nel  ruolo  di  spedizione,  con  ricorso  al  presidente,  il  quale  provvede 
con  decreto  motivato  „  (Art.  245,  Regolam.  gen.  giudiz.).  —  Le  cause  sono, 
d'ordine  del  presidente,  chiamate  all'udienza  dall'usciere  di  servizio,  secondo 
l'ordine  stabilito  nell'estratto  del  ruolo  d'udienza,  affisso  nella  sala  d'ingresso 
del  tribunale  (o  della  Corte).  —  È  però  in  facoltà  del  presidente  di  variare 
parzialmente,  per  gravi  ragioni,  l'ordine  di  chiamata  delle  cause,  specialmente 
nel  caso  di  momentanea  assenza  dall'udienza  dei  difensori  delle  parti.  Dell'uso 
di  tale  facoltà,  e  dei  motivi  della  variazione  è  fatta  menzione  nel  foglio  di 
udienza  ,  (Cit.  Regolam.,  art1  251  e  273). 

(3)  Art  252,  Regol.  gen.  giudiz.,  primo  comma. 

(4)  Cit.  art.,  secondo  comma. 

*  Ogni  tribunale,  e  ogni  sezione  d'esso  (come  pure  ogni  Corte  di  appello,  e 
ogni  sua  sezione  —  V.  art.  273,  cit.  Regolam.  — )  ha  un  registro  intitolato 
Foglio  di  udienza,  numerato  in  ogni  pagina  dal  presidente  o  vice-presidente 
della  rispettiva  sezione,  con  indicazione  in  fine  per  esteso  del  numero  dei  fogli 
di  cui  si  compone,  e  con  la  firma  di  chi  lo  ho  numerato  ,. 
"  In  questo  registro  si  notano: 

■  A)  I  nomi  dei  giudici  e  quello  dell'uffiziale  del  P.  M.,  che   siano   pre- 
senti all'udienza; 

*  B)  L'ora  in  cui  principia  la  seduta,  e  quella  in  cui  è  aperta  la  pubblica 
udienza; 

"  C)  Un  cenno  sommario  degli  affari  trattati,  delle  istanze   verbali   fatte 
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della  cancellazione,  e  permettere  che  la'  causa  si  spedisca,  se  sia 
possibile,  nella  stessa  udienza,  dopo  che  siano  state  discusse  tutte 
le  altre  cause  iscritte  nel  ruolo  di  udienza  (1).  —  Se  invece  al- 
cuna soltanto  delle  parti  (ossia  alcuno  soltanto  dei  procuratori) 
non  sia  comparsa  all'  udienza,  le  presenti  possono  fare  istanza 
per  la  spedizione  della  causa  (2).  E  parimente  l'assenza  dell'av- 
vocato di  una  delle  parti,  od  anche  di  tutti  gli  avvocati  delle  parti 
all'  udienza,  non  è  motivo  sufficiente  di  rinvio  della  causa.  Solo 
il  presidente  potrà  concedere  alla  parte,  che  ne  faccia  domanda, 
un  termine  per  fare  distribuire  ai  giudici  e  comunicare  la  disputa 
od  una  memoria  alla  parte  contraria:  in  tale  caso,  questa  avrà 
un  termine  eguale  per  rispondervi  (3). 

534.  Relazione  delia  causa.  La  spedizione  della  causa  inco- 
mincia con  la  sua  relazione,  fatta  —  dal  giudice  a  ciò  delegato 
—  o  dalle  parti  —  secondochè  il  presidente  avrà  ordinato  (4). 
Quando  la  relazione  debba  farsi  dalle  parti,  il  fatto  della  causa 
è  esposto  dal  difensore  dell'attore:  i  difensori  delle  altre  parti 
possono  rettificarlo:  se  l'autorità  giudiziaria  non  creda  sufficiente- 
mente stabilito  il  fatto,  il  presidente  nomina  un  relatore,  e  ri- 
manda la  causa  ad  altra  udienza  (5). 

535.  Lettura  delle  conclusioni  delle  parti.  —  Dopo  la  relazione, 


dalle  parti  all'udienza  coi  relativi  provvedimenti,  delle  conclusioni  del  P.  M., 
e  di  ogni  altro  incidente  della  seduta,; 

*  D)  L'ora  in  cui  il  presidente  chiude  l'udienza,  e  leva  la  seduta...  (arti- 
colo 248,  Regol.  gen.  giudiz.). 

*  Il  processo  verbale  d'ogni  udienza  è,  in  fine  della  seduta,  firmato  dal  pre- 
sidente e  dal  cancelliere,  senza  che  si  possa  lasciare  sul  registro  alcuno  spazio 
in  bianco  (art.  249,  stesso  Regolamento). 

*  Il  cancelliere  non  può  rilasciare  alcun  estratto  del  foglio  d'udienza  ad  uso 
privato,  senza  l'autorizzazione  del  presidente,  dal  quale  l'estratto  sarà  vidimato  , 
(art.  250,  stesso  Regolamento). 

Il  foglio  o  verbale  d'udienza  è  un  documento  autentico,  che  spiega  e  completa 
le  enunciazioni  contenute  nella  sentenza  :  V.  conf.  Cassazione  Firenze,  sentenza 
4  agosto  1879  {La  Legge,  1880,  1,  p.  6). 

(1)  Cit.  art.  252,  ult.  comma,  Regol.  gen.  giudiz. 

(2)  Art.  351,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  art.  247,  penult.  comma,  Regol.  gen.  giudiz. 
w   retro,  n°  530,  voi.  presente. 

proc.  civ.,  art.  849.  —  *  Quando  la  relazione  venga  fatta  dal  giudice 


.    (4)  V.  re 
(5)  Cod. 
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i  difensori  delle  parti  leggono  le  conclusioni  (1).  u  Se  alcuna  delle 
parti  crede  che  le  conclusioni,  lette  all'udienza  dalla  parte  con- 
traria, non  siano  conformi  a  quelle  prese  prima  che  l'iscrizione  a 
ruolo  sia  rimasta  ferma,  deve  farne  la  dichiarazione  prima  che  s'in- 
traprenda la  discussione  della  causa.  L'incidente  è  tosto  risoluto 
dal  collegio  giudicante,  il  cui  provvedimento  si  nota  nel  foglio  di 
udienza,  ed  indi  se  ne  fa  menzione  nella  sentenza  „  (2). 

536.  Disputa.  Lette  le  conclusioni  se  ne  devono  succintamente 
svolgere  le  ragioni  al  cospetto  del  collegio  giudicante,  prima  dall'at- 
tore, poi  dal  convenuto,  salve  le  rispettive  repliche  e  contro- 
repliche. —  A  tale  riguardo,  il  legislatore  si  propone  di  assicu- 
rare la  più  ampia  libertà  di  discussione  con  quei  temperamenti 
tuttavia,  che  il  decoro  pubblico  e  la  pronta  amministrazione  della 
giustizia  richiedono.  Dispone  quindi  che: 

a)  Le  parti,  assistite  dai  loro  procuratori,  possono  difen- 
dersi da  sé  stesse.  Ma  l'autorità  giudicante  deve  ciò  vietare,  se 
riconosca  che  la  passione  o  l'inesperienza  possa  impedire  alle  parti 
di  trattare  convenientemente  la  causa  (3). 

537.  b)  ÀI  presidente  spetta  dirigere  le  udienze,  e  di  man- 
tenere il  buon  ordine.  Quanto  egli  prescrive  deve  essere  imme- 
diatamente eseguito  (4).  Nelle  pubbliche  udienze  gli  avvocati  e  i 


a  ciò  delegato  dal  presidente,  le  parti,  dopo  che  sia  terminata  la  relazione, 
possono  chiedere  al  presidente  il  permesso  di  dare  lettura  di  uno  o  più  docu- 
menti o  atti  della  causa.  —  Quando  la  relazione  sia  fatta  dalle  parti,  e,  non 
risultando  all'autorità  giudicante  sufficientemente  stabilito  il  fatto,  il  presidente 
nomini  un  relatore,  e  rimandi  la  causa  ad  altra  udienza,  a  questa  nuova  udienza 
non  è  necessario  che  intervengano  i  giudici  presenti  alla  prima  „  (Art.  255, 
Regol.  gen.  giudiz.). 

(1)  Art.  350,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art.  256,  Regol.  gen.  giudiz.  —  Questo  provvedimento,  col  quale  si  risolve 
il  sovra  detto  incidente,  non  è  un'ordinanza  di  presidente,  ma  una  sentenza 
interlocutoria  del  Collegio  giudicante,  e,  come  tale,  è  appellabile  a  norma  del 
diritto  comune.  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Torino,  16  aprile  1887  (Giuris- 
prudenza, 1887,  p.  384). 

(3)  Art.  350,  Cod.  proc.  civ.  —  Abbiamo  già  avvertito  (retro,  voi.  I,  IV*  edi- 
zione, n°  597,  p.  532,  con  la  nota)  come,  sotto  il  nome  di  parte,  siano  anche 
comprese  le  donne,  così  che  queste  pure  possano  in  persona  presentare  le  loro 
difese  orali  all'udienza  del  Collegio  giudicante. 

(4)  Cod.  proc.  civ.,  art   354.  —  V.  pure  art.  355,  stesso  Codice. 
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procuratori  non  possono  parlare,  se  prima  non  ne  hanno  ottenuta 
facoltà  dal  presidente,  al  quale  devono  sempre  rivolgere  la  parola, 
senza  introdurre  alcun  dialogo  fra  di  loro.  —  D  presidente  chiama 
all'ordine  coloro,  che  oltrepassassero  i  termini  di  una  decente  ed 
ordinata  discussione  ;  elimina  le  oziose  digressioni  e  le  inutili  que- 
stioni; vieta  le  interruzioni;  e,  quando  riconosce  che  la  causa  è 
sufficientemente  istrutta  e  chiarita,  fa  cessare  le  dispute.  Il  pre- 
sidente può  anche  fissare  le  questioni,  sulle  quali,  a  seguito  del- 
l'esposizione del  fatto,  dovrà  aggirarsi  la  pubblica  discussione  (1). 

538.  Conclusioni  del  Pubblico  Ministero.  Alla  discussione  delle 
parti  succedono  le  conclusioni  del  Ministero  Pubblico  nelle  cause 
matrimoniali,  in  cui  queste  conclusioni  sono  per  legge  prescritte, 
come  pure  in  tutte  le  cause,  nelle  quali  il  Pubblico  Ministero 
abbia,  nell'interesse  della  giustizia,  chiesto  di  parlare  e  di  con- 
chiudere, ovvero  lo  stesso  collegio  giudicante  abbia  ordinato,  anche 
d'uffizio,  che  gli  si  abbiano  a  comunicare  gli  atti  (2). 

Il  Ministero  Pubblico  dà  sempre  le  sue  conclusioni  oralmente;  e 
può  anche  richiedere  che  si  assegni  un'  altra  udienza  per  le  me- 
desime (3). 


(1)  Art.  257,  Regol.  gen.  giudiz. 

(2)  V.  art.  1,  terzo  comma,  legge  28  novembre  1875;  art.  346  in  fine  e  347, 
Cod.  proc  civ.;  e  art.  140  in  fine,  legge  6  dicembre  1865  sull'ordinamento 
giudiziario. 

(3)  Art  258,  Regol.  gen.  giudiz.;  e  art.  347,  capov.,  Cod.  proc.  civ.  —  In 
riguardo  alle  conclusioni  del  Pubblico  Ministero,  due  notevoli  differenze  si 
riscontrano  fra  il  Codice  italiano  e  il  Codice  sardo.  Questo  disponeva  che  le 
conclusioni  del  P.  M.,  per  regola  generale,  fossero  scritte  (art.  186);  l'italiano 
invece  vuole  che  siano  orali.  Di  più,  mentre  il  primo  prescriveva  che  la  lettura 
delle  conclusioni  del  Ministero  Pubblico  dovesse  precedere  la  discussione,  ossia 
le  dispute  delle  parti  (art.  189),  il  Codice  attuale  vuole  che  le  dette  conclu- 
sioni abbiano  a  seguire  la  discussione  delle  parti.  Cotali  modificazioni  furono 
introdotte  in  seguito  a  varie  considerazioni,  che  il  Pisànelli  nella  sua  relazione 
(pe  148-9)  si  fece  minutamente  ad  esporre.  Noi  tuttavia  crediamo  che  il  sistema 
del  Codice  sardo  era  più  logico  e  più  adatto  alle  esigenze  di  una  buona  am- 
ministrazione della  giustizia.  —  Scripta  manent,  verba  volani;  le  conclusioni 
scritte,  assai  più  che  le  orali,  obbligano  chi  le  fa  a  uno  studio  profondo  e 
coscienzioso  della  causa,  ed  offrono  perciò  più  efficace  garantia  di  un  savio  e 
ponderato  parere.  —  S'aggiunga  che,  se  le  conclusioni  del  P.  M.  precedono  la 
discussione  dei  litiganti,  questi  possono  farne  argomento  delle  loro  dispute, 
invocarle  ed  ampliarne  all'uopo  la  dimostrazione  nelle  parti  che  sono  loro 
favorevoli,  combatterle  e  confutarle  nelle  parti  che  loro  sono  contrarie.  Al- 
l'incontro, col  sistema  attuale,  le  conclusioni  del  Ministero  Pubblico  chiudono 
la  discussione  della  causa,  e  i  litiganti    non   possono   più   oralmente   combat- 
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539.  Fu  sollevato  il  dubbio  —  se  sia  necessario,  a  pena  di 
nullità,  che  dia  le  sue  conclusioni  quello  stesso  rappresentante 
del  Pubblico  Ministero,  che  è  stato  presente  alla  discussione  della 
causa  — .  La  Cassazione  di  Napoli  rispose  negativamente  (1),  e 
con  ragione.  u  II  legislatore  (disse  la  suprema  Corte  napoletana), 
all'articolo  357  del  Codice  di  procedura  civile,  ha  stabilito  dover 
concorrere  alla  deliberazione  della  sentenza  quei  giudici  medesimi, 
che  hanno  assistito  alla  discussione  della  causa,  e  non  altri;  ma 
lo  stesso  in  niun  luogo  è  prescritto  pel  Ministero  Pubblico;  né  ciò 
è  senza  motivo,  perchè  questi  non  dà  che  un  parere  sulla  causa, 
mentre  invece  il  giudice  dà  un  voto  decisivo  „. 

540.  Note  suppletive  presentate  dalle  parti.  —  Le  conclusioni 
del  Pubblico  Ministero  pongono  fine  alla  pubblica  discussione.  — 
Le  parti  però  hanno  il  diritto  di  trasmettere  immediatamente  al 
presidente,  per  mezzo  della  cancelleria,  semplici  nate,  a  confuta- 
zione o  anche  all'appoggio  di  dette  conclusioni  (2). 

Possono  queste  note  essere  scritte  od  anche  stampate  (3):  ma, 
appena  occorre  di  dirlo  —  se  in  esse  è  lecito  di  aggiungere  nuovi 
schiarimenti,  ulteriori  osservazioni,  più  ampie  ragióni  delle  con- 
clusioni formolate  negli  atti  —  è  proibito  invece  di  proporre  do- 
mande od  eccezioni  nuove;  alle  quali,  se  proposte,  non  dovranno 
i  giudici  avere  riguardo  di  sorta  (4). 


terle:  onde  accade  che  spesso  il  collegio  giudicante  si  raccolga  a  deliberare 
sotto  la  viva  impressione  delle  parole  del  rappresentante  del  Pubblico  Mini- 
stero, di  coi  la  voce  suonò  ultima  nell'aula  giudiziaria. 

Osserviamo  di  passaggio,  che  nelle  materie  da  trattarsi  in  Camera  di  con- 
siglio nelle  quali  debba  essere  sentito  il  Pubblico  Ministero,  questi  dà  le  sue 
conclusioni  in  iscritto,  e  deve  scriverle  in  fine  del  decreto  del  presidente 
(V.  Cod.  proc.  civ.,  art*  779  e  780).  —  Da  cotale  regola  tuttavia  si  declina  in 
caso  di  procedimento  per  adozione,  per  cui  l'art.  216  del  Codice  civile  vuole 
che  il  Ministero  Pubblico  sia  sentito  oralmente  in  Camera  di  consiglio  dalla 
Corte  d'appello  :  e  la  Cassazione  di  Napoli,  con  sentenza  1°  agosto  1874  (Gior- 
nale delle  leggi,  1875,  p°  54-5),  dichiarò  nullo  il  procedimento  per  adozione,  in 
cui  il  p.  M.,  invece  di  essere  stato  sentito  oralmente  in  Camera  di  consiglio 
dalla  Corte  d'appello,  aveva  dato  precedentemente  in  iscritto  le  sue  conclusioni. 

(1)  Sentenza  14  gennaio  1873  (Giornale  delle  leggi,  1873,  p.  349). 

(2)  V.  art1  259  e  233,  Regol.  gen.  giudiz. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  13  aprile  1878  {Gazzetta  legale, 
1878,  p.  149). 

(4)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  21  febbraio   1883  (Giurispru- 
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541.  L'articolo  259  del  regolamento  generale  giudiziario  per- 
mette la  trasmissione  delle  dette  note  al  presidente,  subito  dopo 
avere  disposto  che  le  conclusioni  del  Ministero  Pubblico  pongono 
fine  alla  pubblica  discussione.  Potrebbe  quindi  a  primo  aspetto 
sembrare  che  la  presentazione  delle  note  di  cui  è  discorso  sia  solo 
permessa  nella  causa  in  cui  è  intervenuto  il  P.  M.  ed  ha  pronun- 
ciato le  sue  conclusioni.  Ma  tale  restrizione  non  è  conforme  alla 
lettera  e  allo  spirito  della  legge.  La  facoltà  invero  di  trasmettere 
le  note  al  presidente  è  data  nell'articolo  259  del  regolamento  in 
termini  generali  e  assoluti,  che  comprendono  tutte  indistintamente 
le  cause:  e  giustamente,  perchè  in  qualsiasi  causa  può  talora  rie- 
scire  opportuno  alle  parti  di  svolgere  più  ampiamente  le  ragioni 
esposte  all'udienza,  e  di  ribattere  gli  argomenti  invocati  nella 
disputa  orale  dell'avversario. 

542.  Un'altra  osservazione.  Prescrive  il  sopra  citato  articolo 
259  del  regolamento  che  le  note  sono  trasmesse  immediatamente 
al  presidente.  Questo  avverbio  "  immediatamente  „  deve  essere 
interpretato  con  una  certa  elasticità;  essendo  evidente  che  un 
qualche  tempo  sarà  pure  indispensabile  alle  parti  per  preparare, 
scrivere  o  fare  stampare  le  note.  E  a  tale  riguardo  giovi  ri- 
cordare la  circolare  ministeriale  del  Guardasigilli  in  data  2  set- 
tembre 1885  (1),  in  cui  il  Ministero  esprime  il  desiderio  che  *  per 
dare  campo  alle  parti  di  esaurire  eventualmente  le  proprie  difese, 
si  lasci  alle  medesime  la  maggior  latitudine  nell'uso  della  facoltà, 
loro  attribuita  dall'articolo  259  del  regolamento,  di  presentare  note 
dopò  il  fine  della  pubblica  discussione 

Non  di  rado  accade  che,  terminata  la  discussione,  una  delle  parti, 
o  anche  entrambe  si  rivolgano  al  presidente  e  gli  domandino  un 
termine  per  presentare  note  aggiuntive.  In  questo  caso,  se  il  pre- 
sidente stabilisce  un  termine,  è  evidente  che  la  sentenza  non  può 
essere  deliberata  e  pronunciata  prima  che  sia  trascorso  il  termine 
e  siano  state  effettivamente  nello  stesso  termine  presentate  le  note 


denza%  1888,  p.  288),  11  giugno  1887  (13.,  1887,  p.  898),  9  settembre  1887 
(La  Legge,  1888,  1,  p.  874),  18  marzo  1891,  19  febbraio  e  19  ottobre  1892 
{Giurisprudenza,  189J,  p.  350;  1892,  p«  424  e  789)  —  Cassazione  Roma,  16  gen- 
naio 1888  (La  Legge,  1888,  1,  p«  220-21). . 

(1)  Riprodotta  nell'annuario  di  procedura  civile  del  Cuzzbbi,  1886,  p.  518. 
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delle  parti,  imperocché  è  espressamente  disposto  dal  citato  articolo 
del  regolamento  che  delle  note  si  debba  dare  lettura  all'aprirsi 
della  deliberazione  segreta,  che  costituisce  il  primo  atto  della 
pronunciazione  della  sentenza  (1). 

543.  Chiarimenti  orali  dati  dagli  avvocati  e  dai  procuratori 
nella  Camera  di  consiglio  del  tribunale.  Abbiano  o  no  le  parti  pre- 
sentate note  aggiuntive  alla  loro  difesa,  è  sempre  in  facoltà  del 
presidente,  dopo  la  discussione  della  causa,  di  chiamare  nella  Ca- 
mera di  consiglio  i  procuratori  e  gli  avvocati  delle  parti,  perchè 
siano  sentiti  dal  collegio,  allo  scopo  di  dare  quegli  ulteriori  chia- 
rimenti di  cui  si  senta  il  bisogno  (2).  E  la  sovradetta  circolare 
ministeriale  del  2  settembre  1885  raccomanda  alle  autorità  giu- 
diziarie di  "  procedere  con  larghezza  nell'ammettere  a  questo  fine 
in  Camera  di  consiglio  i  difensori  delle  parti  in  contraddittorio  „. 
—  Si  avverta  però  che  siffatta  chiamata  dei  patrocinatori  può 
essere  ordinata  al  solo  scopo  di  ottenere  da  essi  quegli  ulteriori 
chiarimenti  che  possano  occorrere  :  onde  non  si  potrebbe  in  detta 
convocazione  supplire  all'  ommessa  comunicazione  di  un  docu- 
mento (3),  ne  provocare  l'accordo  delle  parti  per  ulteriori  mezzi 
di  istruzione  della  causa  (4). 

544.  Consegna  {e  restituzione)  degli  atti  della  causa  e  delle  note 
delle  spese.  —  •  Finita  la  discussione  i  procuratori  —  che  non  ab- 
biano ancora  depositato  gli  atti  della  causa  a  termini  dell'articolo  176 
(Cod.  proc.  civ.)  (5),  —  o  che  non  ne  abbiano  fatta  la  restituzione 
nel  caso  espresso  nell'articolo  180  (Codice  stesso)  (6),  —  o  che  li 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  9  aprile  1888  (Giurisprudenza,  1888, 
p.  415),  con  la  quale  si  annullò  una  sentenza  di  Corte  di  appello,  stata  pronun- 
ciata prima  dello  spirare  del  termine  concesso  dal  presidente  e  prima  della 
presentazione  delle  note,  sebbene  la  pubblicazione  della  sentenza  stessa  fosse 
seguita  dopo  decorso  il  detto  termine  e  dopo  la  presentazione  delle  note  ag- 
giuntive fatta  dalle  parti. 

(2)  Cit.  art  259,  capov.,  Regol.  gen.  giudiz. 

(3)  V.  conf.  sentenza  Cassazione  Firenze  in  causa  Gervasutti  e9  De  Fai  (Gior- 
nale dette  leggi,  1874,  p.  287). 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  24  luglio  1883  (Giurisprudenza, 
1883,  p*  976-77). 

(5)  V.  retro,  n°  527,  volume  presente. 

(6)  V.  retro,  n°  532,  volume  presente. 
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abbiano  ritirati  nel  caso  indicato  nel  capoverso  dell'articolo  349 
(stesso  Codice)  (1)  —  debbono  consegnarli  al  cancelliere  riuniti  in 
fascicoli,  rispettivamente  muniti  dell'  inventario  e  della  nota  delle 
spese,  sotto  pena  di  una  multa  da  lire  cinquantuna  a  lire  cento, 
salvo  il  disposto  dell'articolo  180  (stesso  Codice).  Se  uno  dei  pro- 
curatori ommetta  di  consegnare  gli  atti,  la  causa  è  giudicata  su 
quelli  dell'altra  parte  „. 

Così  dispone  l'articolo  352  del  Codice  di  procedura  civile:  e 
negli  articoli  223,  224  e  225  del  regolamento  generale  giudiziario 
sono  minutamente  descritti  i  fascicoli  in  cui  si  devono  riunire  gli 
atti  della  causa,  nonché  le  indicazioni  da  contenersi  nelle  note 
delle  spese  che  vanno  unite  agli  stessi  fascicoli. 

545.  Se  non  che,  in  riguardo  a  questa  nota  delle  spese,  sorse 
la  questione  —  se  la  ommessione  per  parte  del  procuratore  di 
unire  al  fascicolo  degli  atti  la  nota  delle  spese  esponga  lo  stesso 
procuratore  alla  multa  da  lire  51  a  lire  100  comminata  dal  sur- 
riferito articolo  352,  ovvero  se  nella  detta  multa  incorra  soltanto 
il  procuratore  che  ha  ommesso  di  consegnare  i  fascicoli  degli  atti 
della  causa. 

Autorevoli  scrittori  (2)  e  la  Corte  di  appello  di  Bologna  (3)  so- 
stengono che  la  multa  non  è  applicabile  per  la  sola  mancanza  di 
consegna  della  nota  delle  spese. 

A  sostegno  di  questa  opinione  si  osserva: 

Che  l'articolo  352  del  Codice  non  prevede  il  caso  d'un 
procuratore,  il  quale  regolarmente  consegni  gli  atti  al  cancelliere 
ma  ommette  la  nota  delle  spese,  come  caso  a  sé;  e  quindi  tale 
fatto  non  può  da  solo  essere  soggetto  a  sanzione  penale: 

Che  l'articolo  352  non  è  che  una  conseguenza  dell'articolo 
177  dello  stesso  Codice;  e  che  in  questo  articolo,  come  del  pari 
negli  articoli  223  e  224  del  regolamento,  sono  esattamente  distinti 
gli  atti  della  causa  dalle  note  delle  spese; 

Che  la  consegna  al  cancelliere  degli  atti  della  causa  è  voluta 
da  un  interesse  pubblico  e  generale ,    perchè  è  necessario  che  il 


(1)  V.  retro,  n°  534,  volume  presente. 

(2)  Fra  cui  il  Càbeblotto  {nell'Annuario  di  procedura  civile  del  Cuzzebi, 
p.  469),  e  il  Cuzzebi  (Comm.  Cod.  proc.  civ.,  II*  edizione,  sull'articolo  352). 

(3)  Sentenza  21  marzo  1890  (Fòro  italiano,  XV,  1,  col.  607,  con  la  nota). 
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magistrato  abbia  tutti  gli  elementi  per  pronunziare  un  retto  e  si-  v 

curo  giudizio,  e  non  sia  obbligato  a  decidere  la  causa  in  base  ai 
soli  atti  di  uno' dei  contendenti;  onde  è  logico  che  il  procuratore,  #--v; 

il  quale  non  consegna  i  fascicoli   di   questi  atti,    sia    punito   con  '_ 

multa.  Invece  la  nota  delle  spese  è  richiesta  da  un  interesse  me- 
ramente privato;  la  sua  mancanza  non  nuoce  al  buon  andamento 
della  giustizia,   non  impedisce   che  il  magistrato  possa  con  piena  ., 

cognizione  dell'istruttoria  giudicare  del  merito  della  causa;  perciò  > 

è  illogico  il  punire  una  tale  mancanza  con  la  stessa  pena  con  cui 
si  reprime  il  ben  più  grave  fatto  del  procuratore  che  non  con- 
segna gli  atti  della  causa.  -,:;-• 

La  sovra  esposta  opinione  è  stata  concordemente  respinta  dalle  ; 

Cassazioni  di  Roma  (1),    di  Firenze  (2),    di  Napoli  (3)    e   di  To-  "'  -".' 

rino  (4):  e  noi  crediamo  a  ragione.  ^  \ 

Infatti,  così  l'articolo  352  come  l'articolo  177  impongono  spe- 
cificatamente ai  procuratori  di  depositare  o  di  consegnare  gli  atti 
della  causa  e  la  nota  delle  spese,  e  sottopongono  il  procuratore 
che  non  abbia  fatto  il  deposito  o  la  consegna  integrale  alla  multa. 
Onde  il  dire  che  nella  multa  non  si  incorra  per  la  sola  ommes- 
sione  della  nota  delle  spese  è  un  affermare  che  basti  il  deposito 
e  la  consegna  degli  atti  della  causa  contro  il  chiarissimo  disposto 
della  legge  che  vuole  l'una  e  l'altra  cosa.  —  L'uno  e  l'altro  de-  '-■'" 

posito,  l'una  e  l'altra  consegna  sono  prescritti  per  iscopi  diversi: 
senza  gli  atti  della  causa  il  magistrato  non  può  rettamente  pro- 
nunziare sul  merito:  senza  la  nota  delle  spese  esso  non  può  tas- 
sare le  spese  a  cui  deve  essere  condannata  la  parte  soccombente, 
ne  farsi  un  concetto  esatto  dell'ammontare  delle  medesime,  al  fine 
di  giudicare  se  non  sia  il  caso  di  dichiararle1  in  tutto  o  in  parte 
compensate.  Vero  è  non  essere  necessario  che  la  tassazione  delle 
spese  si  contenga  nella  stessa  sentenza  di  condanna,  e  potersi  la 
medesima  delegare  dal  collegio  giudicante  a  uno  dei  suoi  membri.  Ma 
questa  delegazione  e  il  conseguente  ritardo  che  ne  proviene  per  la 
liquidazione  delle  spese  —  se  sono  giustificati  in  certi  casi  dalle  corn- 


ei) Sentenze  2  giugno  1876,  e  7  febbraio  1881  (Corte  Suprema,  1876,  p.  152 
e  1881,  p.  137). 

(2)  Sentenza  9  settembre  1885  {Giurisprudenza,  1886,  p.  131). 

(3)  Sentenza  22  novembre  1888  (Giurisprudenza,  1889,  p.  129). 

(4)  Sentenza  13  giugno  1893  (Giurisprudenza,  1893,  p.  078). 
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locazioni  che  può  procurare  la  tassazione  malgrado  che  le  note 
delle  spese  siano  state  a  tempo  debito  depositate  e  consegnate  — 
non  possono  e  non  devono  essere  l'effetto  necessario  dell'  incuria 
<iel  procuratore,  che  mancò  all'obbligazione  impostagli.  Cotale  in- 
curia colpevole  il  legislatore  stimò  doversi  punire  con  multa;  e, 
allo  scopo  di  graduare  nei  singoli  casi  la  punizione  con  equo  cri- 
torio,  si  stabilì  appunto  nell'  articolo  352  che  la  multa  da  inflig- 
gersi al  procuratore  fosse  da  lire  cinquantuna  a  lire  cento,  perchè 
l'autorità  giudicante  fosse  così  in  grado  —  di  applicare  all'occor- 
renza il  minimum  (cioè  lire  51)  al  procuratore  colpevole  soltanto  di 
avere  ommesso  la  consegna  della  nota  delle  spese  —  e  di  spie- 
gare un  rigore  maggiore  riguardo  al  procuratore  più  gravemente 
colpevole  per  avere  ommesso  intieramente  la  consegna  degli  atti 
«lolla  causa  e  della  nota  delle  spese,  od  anche  solo  quella  degli 
atti  della  causa. 


546.  Rinvio  della  spedizione  della  causa  ad  altra  udienza.  — 
Abbiamo  già  fatto  menzione  di  alcuni  casi  in  cui  la  causa  è  rin- 
viata ad  altra  udienza,  perchè  —  non  apparendo  sufficientemente 
stabilito  il  fatto  della  causa  della  relazione  fattane  dalla  parte, 
il  presidente  nomina  un  relatore  (1),  —  ovvero  il  rappresentante 
ilei  Ministero  pubblico  chiede  che  si  assegni  un'altra  udienza  per 
la  conclusioni  che  egli  deve  o  stima  di  dovere  dare  (2). 

Ora   soggiungiamo    che   il  rinvio  è  anche  ordinato  per  alcuno 
dei  seguenti  motivi: 

a)  Se  nel  giorno  stabilito  per  la  spedizione  della  causa  non 
vi  sia  udienza  (3); 


(1)  V.  art.  849,  capov.,  Cod.  proc.  civ.,  n°  534,  volume  presente. 

la  questo  caso  la  causa  sarà  rinviata  a  quell'ulteriore  udienza  che  il  presi* 
•  lente  stimerà  di  designare. 

(2)  V.  art.  347,  capov.,  Cod.  proc.  civ.;  e  retro,  n°  538,  volume  presente. 
{'ó)  V.  art.  44,  Cod.  proc.  civ.;  e  art.  246,  Regolamento  generale  giudiziario. 

In  tale  ipotesi  —  se  si  tratta  di  causa  sommaria,  la  medesima  s'intenderà  ri- 
ddata al  primo  giorno  di  udienza  immediatamente  successivo  —  se  la  causa 

m&  formale,  essa  s'intenderà  rimandata  alla  prima  delle  successive  udienze 
rinate  per  la  spedizione  delle  cause  formali;  potrà  però  anche  spedirsi  alla 

prima  udienza  destinata  per  le  cause  sommarie,  se  per  quel  giorno  non  sianvi 

.i  ruolo  cause  di  tale  natura. 
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b)  Se  nel  giorno  assegnato  per  la  discussione  della  causa 
vi  sia  impossibilità  di  discutere  la  medesima,  a  motivo  di  soprag- 
giunto impedimento  (1). 

e)  Se  le  parti  siano  concordi  ùel  chiedere  il  rinvio,  ovvero 
concorrano  gravi  motivi  per  questo  accordare  (2).  —  Quando  le 
parti  s'  accordino  nel  domandare  il  rinvio,  spetterà  al  presidente 
il  fissare  la  nuova  udienza,  avuto  riguardo  alle  esigenze  del  ser- 
vizio. —  Se  invece  il  rinvio  venga  chiesto  da  una  parte  e  con- 
testato dall'altra,  dovrà  sopra  tale  questione  incidentale  pronun- 
ziare l'intiero  collegio  (3). 

La  parte,  che  ha  dato  causa  al  rinvio,  può  essere  condannata 
nelle  spese  relative  (4). 

In  ogni  caso  il  rinvio  è  sempre  ordinato  per  altra  udienza 
fissa  (5)  e  per  questa  non  è  necessario  procedere  a  nuova  cita- 
zione, perchè  u  le  parti,  ancorché  non  comparse  all'udienza  (in  cui 
si  ordina  il  rinvio),  si  hanno  per  citate  a  comparire  con  la  pub- 
blicazione dell'ordinanza  che  stabilisce  il  rinvio  „  (6). 


(1)  Cit.  art.  246,  1°  e  2°  capoverso,  Regolam.  generale  giudiziario. 

(2)  V.  art.  247,  cit.  Regolam.  giudiziario. 

(3)  A  questo  riguardo  le  autorità  giudiziarie  dovrebbero  sempre  avere  pre- 
sente l'istruzione  contenuta  nella  già  citata  circolare  ministeriale  in  data  2  set- 
tembre 1886,  in  cui  il  Guardasigilli  così  si  esprime:  "  ....  Nell'interesse  della 

*  pronta  amministrazione  della  giustizia   mi   occorre   richiamare   l'attenzione 

*  delle  autorità  giudiziarie  del  Regno  sopra  un  abuso  che  dà  luogo  a  frequenti 

*  lagnanze,  cioè  sulla  eccessiva  facilità  con  la  quale  si  accordano  nnvil  nelle  di- 
scussioni delle  cause.  Mi  e  quindi  d'uopo  raccomandare  che,  a  meno  dei  casi 
in  cui  si  verifichino  seri  e  giusti  motivi,  non  vengano  concessi  tali  rinvii,  e  spe- 
cialmente poi  nel  dissenso  fra  le  parti  „. 

(4)  Cit.  art.  247,  1°  capov.,  Regol.  gen.  giudiz. 

(5)  Art.  353,  1°  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(6)  Così  dispone  il  capoverso  dello  stesso  articolo  353.  —  Abbiamo  detto  di 
sopra  che,  se  il  rinvio  è  chiesto  da  una  parte  e  contestato  dall'altra,  sulla  que- 
stione incidentale  così  insorta  deve  pronunziare  l'intiero  collegio.  Ora  questo 
pronunciato  del  collegio  propriamente  non  è  un'ordinanza,  ma  una  sentenza, 
perchè  qualunque  provvedimento  che  emani  dal  collegio  e,  nel  sistema  del 
nostro  Codice,  una  sentenza,  non  un'ordinanza  (V.  ultra,  voi.  IV,  HI*  edi- 
zione, n°  7);  crediamo  tuttavia  che  di  cotale  sentenza  non  sia  necessaria  una 
speciale  notificazione,  perocché  essa  è  necessariamente  pronunciata  alla  pre- 
senza delle  parti,  le  quali  nell'udienza  in  cui  la  causa  era  chiamata  per  la 
discussione  dissentirono  circa  al  rinvio. 
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Procedimento  sommario. 


Sommarlo  : 


547.  Natura  del  procedimento  sommario. 

548.  «  Considerazioni  che  lo  determinano. 
540.  «  Caratteristica  di  questo  procedimento. 

550.  Entro  quali  limiti  le  parti  possano,   nelle   cause   sommarie,   modificare   le   loro   con- 

clusioni. 

551.  Il  procedimento  sommario  è  regolato  con  diverse  modalità,  secondo  che  si  tratti  —  di 

causa  civile  istituita  davanti  ai  tribunali  civili  o  alle  Corti  di  appello  —  o  di 
causa  commerciale  promossa  innanii  a  giudici  collegiali  —  o  di  causa  prttoriaU 
—  o  di  causa  di  competenza  del  conciliatore. 


547.  Il  procedimento  sommario,  già  lo  dicemmo,  presenta, 
nel  sistema  della  patria  legge  attualmente  vigente,  una  devia- 
zione dall'ordine  comune  dei  giudizi  civili,  quale  risulta  dalle  norme 
regolatrici  del  procedimento  formale,  da  noi  sopra  tratteggiate  nel 

apo  antecedente.  —  E  la  deviazione  consiste  essenzialmente  in 
idò  che,  nelle  cause  sommarie,  l'istruzione  preliminare  scritta  è 
^oppressa,  e  l'istruzione  orale  assume  il  duplice  ufficio  della  pro- 
duzione e  della  discussione  dei  documenti. 

548.  Le  considerazioni,  che  indussero  il  nostro  legislatore  a 
derogare  all'  ordine  comune,  al  sistema  normale,  istituendo  il  rito 
sommario,  sono  molteplici  e  di  varia  natura. 

a)  Sonvi  cause,  che,  per  ragione  della  loro  semplicità,  pos- 
sono essere  facilmente  istruite  e  definite:  riguardo  a  queste,  il 
procedimento  formale  apparirebbe  superfluo,  e  dannoso  alle  parti, 
per  la  lentezza  del  suo  svolgimento,  e  per  le  spese  che  cagiona: 
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b)  Altre  cause  richiedono  una  pronta  soluzione  per  ispe- 
ciali  ragioni  di  urgenza;  sicché,  quando  le  medesime  fossero  trat- 
tate col  rito  formale,  il  rimedio  della  sentenza  spesso  non  giun- 
gerebbe in  tempo,  e  le  parti  ne  risentirebbero  un  danno  grave, 
talvolta  irreparabile: 

e)  Né  mancano  infine  le  cause,  che  hanno  un  oggetto  di  tenue 
valore;  onde  per  esse  pure  è  mestieri  di  un  procedimento  semplice 
e  spedito,  acciocché  le  forme  lente  e  costose  del  rito  formale  non 
riescano  ad  assorbire  il  valore  dell'  oggetto  medesimo  della  con- 
troversia. 

S'aggiunga  inoltre  che,  per  regola  generale,  le  cause  di  modico 
valore  sono,  come  ben  sappiamo,  di  competenza  del  conciliatore  e 
del  pretore;  e  che  il  procedimento  sommario  è  dal  nostro  legisla- 
tore ritenuto  come  connaturato  all'  istituzione  e  all'  esernzio  della 
giurisdizione  contenziosa  del  giudice  unico. 

549.  Nel  rito  sommario,  posto  a  confronto  col  formale,  tro- 
viamo minori  le  formalità,  più  brevi  i  termini,  meno  rigorose  le  pre- 
scrizioni della  Ugge. 

Ma  la  differenza  caratteristica  dei   due   procedimenti  è  questa: 

—  nel  formale,  l'istruzione  della  causa  è  chiusa  pHma  dell'udienza 

—  nel  sommario  invece  la  citazione  si  fa  sempre  per  comparire 
ad  udienza  fissa,  di  guisa  che  all'udienza  stessa  si  svolge  tutta 
l'istruzione  della  causa;  quivi  adunque  le  parti  hanno  facoltà  di 
produrre  documenti,  di  dedurre  prove,  di  f or  molare  conclusioni 
facendo  aggiunte  e  variazioni  alle  istanze,  produzioni  e  deduzioni 
siate  da  prima  fatte  con  Tatto  di  citazione  e  con  le  comparse 
conclusionali. 

Questa  libertà  è  una  necessaria  conseguenza  dell'indole  del 
procedimento  sommario.  Per  vero  —  se  nel  rito  formale,  in  cui 
le  parti  hanno  piena  facoltà  di  istruire  la  causa  con  un  numero 
indeterminato  di  comparse,  si  poteva,  senza  offendere  la  giustizia, 
vietare  ai  litiganti  di  presentare,  dopo  chiusa  l'istruzione,  docu- 
menti, prove,  istanze  ed  eccezioni  nuove  —  invece,  trattandosi  di 
procedimento  sommario,  nel  quale  tutta  l'istruzione  si  fa  diretta- 
mente all'udienza,  in  questa  dovevasi  necessariamente  lasciare 
ampia  facoltà  alle  parti  di  provare  con  ogni  mezzo  i  rispettivi 
loro  assunti,  di  formolare,  nel  modo  stimato  più  conveniente,  le 
loro  istanze,  modificando,  all'uopo,  nel  corso  dell'udienza,  quelle 
conclusioni,  che  prima  avevano  prese. 
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550.  Qui  ci  occorre  ripetere  l'osservazione,  che  facemmo  (1) 
riguardo  al  procedimento  formale  prima  che  in  esso  l'istruzione 
della  causa  rimanga  chiusa;  vale  a  dire,  che  la  facoltà  di  modi- 
ficare le  istanze  e  le  conclusioni  non  può  essere  sconfinata,  ma  deve 
essere  contenuta  nei  limiti  dell'oggetto  dedotto  in  questione;  non 
può  infatti  essere  permesso  ai  litiganti  di  sovvertire  la  natura  della 
causa,  sostituendo  alla  prima  una  seconda  domanda,  alla  prima 
una  seconda  controversia.  Onde  la  giurisprudenza  è  concorde  nel- 
Tinsegnarci  che  non  è  permesso  all'attore,  sotto  pretesto  di  valersi 
della  facoltà  di  cambiare  le  conclusioni  da  lui  formolate  nell'atto 
di  citazione,  di  proporre  una  domanda  nuova,  basata  sopra  un  or- 
dine di  idee  e  di  fatti  essenzialmente  diversi  da  quello  che  informa 
la  domanda,  la  quale  sta  a  fondamento  della  causa  (2). 


551.  Il  procedimento  sommario,  unico  nel  suo  genere,  presenta 
modalità  speciali,  secondo  che  si  tratti: 

a)  di  cause  civili  istituite  davanti  ai    tribunali  civili  o  alle 
Corti  d'appello; 

b)  di  cause  commerciali  promosse  innanzi  ai  giudici  collegiali; 
e)  di  cause  volgenti  avanti  i  pretori; 

d)  di  cause  di  competenza  dei  conciliatori  (3). 


(1)  V.  retro,  n°  491,  volume  presente. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  10  maggio  1868  (Annali,  III, 
2,  col  265)  —  Corte  app.  Bologna,  31  agosto  1874  (Giornale  delle  leggi,  1875, 
1>.  69)  —  Corte  app.  Torino,  8  giugno  1878  (Giurisprudenza,  1878,  p.  486)  — 
Corte  app.  Milano,  11  luglio  1887  (La  Legge,  1887,  2,  pe  704-5)  —  Cassazione 
Torino,  2  giugno  1875  (Giurisprudenza,  1875,  p.  522)  —  Cassazione  Roma,  7  feb- 
braio 1879,  30  gennaio  1882,  e  19  agosto  1892  (La  Legge,  1879,  1,  p.  324;  1882, 
1,  p.  580;  1892,  2,  p.  613)  —  Cassazione  Firenze,  22  marzo  1888  (ld.t  1888,  1, 
p«  656-57). 

(3)  V.  retro,  n1  480  e  481,  volume  presente. 
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Articolo  I. 

A)  Procedimento  sommario  in  causa  civile  volgente  avanti 
a  tribunali  civili  o  a  Corti  di  appello. 


Sommario: 

558.  Difficoltà  pel  legislatore  di  determinare  a  priori,  e  con  criterio  generale,  quali  fra  le 

cause  sopra  enunciate  debbano  istruirsi  in  via  sommaria. 
563.  Doppio  ordine  di  cause  sommarie,  secondo  la  legge  italiana:    F.  Quelle  ordinate  dalla 

legge;  li.  Quelle  per  cui  il  presidente  del  collegio  autorissa  la  citasione  ad  udiensa 

fissa. 

554.  1.  Bnomerasione  delle  principali  cause  che,  per  legge,  debbono  istruirsi  in  via  som- 

maria. 

555.  II.  Doppia  facoltà  concessa  al  presidente  di  derogare  nelle  cause,  che  per  legge  do- 

vrebbero essere  formali,  alle  regole  ordinine  del  procedimento  formale  :  1'  Abbre- 
viazione dei  tèrmini  ordinari  per  comparire  e  per  istruire  la  causa  ;  2*  Autori*- 
sasione  di  fare  la  citasione  a  udienza  fina. 

556.  «  Come  si  debba  chiedere  ed  accordare  dal  presidente  la  sostituitone  del  rito  sommario 

al  formale,  sull'i  starna  dell'attore  o  anche  del  convenuto. 

557.  «  So  l'autorizsasione  di  procedere  in  via  sommaria,  data  pel  giudisio  di  primo  grado 

dal  presidente  del  tribunale,  valga  anche  per  la  citasione  a  udiensa  fissa  in  ap- 
pello davanti  la  Corte. 

558.  In  quale  modo  si  svolga  il  procedimento  sommario,  giusta  le  disposisioni  degli  articoli 

800  e  892  del  Codice  di  procedura  civile. 

558.  Parallelo  fra  intrusione  delle  cause  formali  e  quella  delle  cause  sommarie. 

500.  Quid,  se  in  causa  sommaria  il  cancelliere  non  trovi  nei  fascicoli  degli  atti  le  copie 
su  carta  da  bollo  delle  conclusionali,  che  i  procuratori  devono  reciprocamente  co- 
municarsi all'udienza  1  (art.  28,  Regolam.  10  dicembre  1882). 

561.  Produzione  dei  documenti  addotti  a  sostegno  dei  rispettivi  sssunti  delle  parti. 

568.  Se  la  parte,  contro  di  cui  si  producono  documenti,  possa  chiederne  ed  ottenerne  la  re- 
golare comunicaslone  per  messo  della  cancelleria,  presso  cui   vengano  depositati. 

563.  Dedusione  e  formasione  delle  prove  eempiici  —  Procedimenti  probatori. 

564.  Rinvio  della  cauta. 

565.  CemceUasiene  delle  cause  formali  e  tommarie  dal  molo  di  spedisione  —  Effetti  della 

cancellasioue  ;  Disposisene  dell'articolo  253  del  Regolamento  generale  giudiziario; 
e  come  esso  sia  applicabile  così  alle  cause  formali  come  alle  sommarie  :  Confa- 
tasene al  riguardo  di  una  contraria  decisione  della  Corte  di  appello  di  Torino. 
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552.  Posto  il  principio,  a  cui  s'informa  la  nostra  legge  at- 
tuale, che  nelle  cause  civili  il  procedimento  formale  è  la  rególa, 
il  sommario  è  l'eccezione,  riesce  sommamente  difficile  al  legisla- 
tore il  determinare  quali  siano  le  cause  civili  da  istituirsi  davanti 
a  giudici  collegiali,  che  debbano  eccezionalmente  essere  trattate 
col  metodo  del  rito  sommario;  imperocché  manca  un  criterio  ge- 
nerale, che  valga  a  precisare  a  priori  l'urgenza  o  la  semplicità 
delle  cause,  per  cui  possa  apparire  opportuno  il  deviare  dalle  re- 
gole cornimi  del  procedimento  formale.  Quindi  è  che  quegli  stessi 
legislatori,  i  quali,  a  somiglianza  del  francese  (1)  e  del  sardo  (2), 
tentarono  di  fare  un'enumerazione  di  tali  cause,  furono  i  primi  a 
convincersi  dell'imperfezione  del  loro  dettato;  si  trovarono  costretti 
a  fare  categorie  di  cause  troppo  ampie  e  generiche,  ed  a  riferirsi 
ad  altre  disposizioni  legislative. 

553.  Il  legislatore  italiano,  nel  Codice  di  procedura  civile  vi- 
gente, si  propose  di  evitare,  almeno  in  parte,  questi  inconvenienti,  col 
limitare  le  categorie,  stabilite  dalle  leggi  antecedenti,  delle  cause 
sommarie,  e  coli1 autorizzare,  ad  un  tempo  —  per  tutte  le  altre  cause 
civili,  da  trattarsi  avanti  a  collegio  di  giudici,  che  non  fossero  dalla 
legge  ordinate  a  rito  sommario  —  il  presidente  del  collegio  giudicante 
a  derogare,  in  ciascun  caso,  per  ragione  di  urgenza,  alla  regola 
generale  che  determina  il  procedimento  formale  (3). 

Sonvi  adunque,  secondo  la  legge  italiana,  due  distinte  categorie 
di  cause  sommarie: 

1°  Quelle  ordinate  direttamente  dalla  legge; 

2°  Quelle,  per  cui  U  presidente  del  tribunale  civile  o  della 
Corte  di  appello  autorizza  la  citazione  in  via  sommaria. 

554.  la  Categoria.  Sono,  per  legge  (4),  sottoposte  al  procedi- 
mento sommario: 

a)  tt  Le  domande  per  provvedimenti  conservatori  o  interi- 
nali *  (5).  —  Quali  siano  questi  provvedimenti  la  legge  non  dice, 


(1)  Cod.  proc.  civ.  frane,  art  404. 

(2)  Codici  proc.  civ.  sardi  (1855),  art.  501:  e  (1859)  art.  472. 

(3)  V.  Relazione  Pisanklli,  p«  82-88. 

(4)  V.  art.  889,  Cod.  proc.  civ. 

(5)  Cit.  art.,  n°  1. 
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ne  poteva  dire  con  forinola  esatta  e  generale.  Spetterà  quindi,  nei 
singoli  casi,  al  prudente  arbitrio  dell'autorità  giudicante  il  deter- 
minare se  il  prwedimento  invocato  dall'attore  rivesta  quel  carat- 
tere di  temporaneità  e  di  conservazione,  in  considerazione  del  quale 
la  legge  autorizza  il  procedimento  sommario  (1): 

b)  *  Le  cause  in  appello  dalle  sentenze  dei  pretori  „  (2).  Di 
regola  generale,  secondo  il  Codice  attuale  la  causa  deve  essere 
trattata  in  appello  con  lo  stesso  procedimento,  che  si  osservò  nel 
giudizio  di  primo  grado.  E  perciò,  siccome  il  procedimento  nelle 
cause  istituite  davanti  al  pretore  è  sempre  sommario,  con  lo  stesso 
rito  è  a  trattarsi  la  causa,  che,  dopo  il  giudizio  di  primo  grado 
del  pretore,  volga  in  seconda  istanza  davanti  il  tribunale: 

e)  "  Tutte  le  altre  cause,  per  le  quali  sia  ordinata  dalla 
legge  la  citazione  a  udienza  fissa  „  (3).  —  In  molti  casi  troviamo 
nei  Codici  prescritta,  con  espressa  disposizione,  la  citazione  a 
udienza  fissa.  Valgano  di  esempio  gli  articoli  67  del  Codice  civile, 
181,  251,  406,  573,  665,  689,  699,  716,  797,  815,  879,  883,  884, 
900,  908,  931,  940,  942,  944  del  Codice  di  procedura  civile.  — 
Si  avverta  inoltre  che  il  procedimento  sommario  talora  è  voluto  da 
leggi  speciali.  Così  per  non  ricordare  che  alcuni  casi,  il  decreto- 
legge  20  marzo  1865  (allegato  E)  sul  contenzioso  amministrativo, 
all'articolo  10,  stabilisce  che  u  nelle  controversie,  le  quali  si  agi- 
tano davanti  le  autorità  giudiziarie  fra  privati  e  pubbliche  ammi- 
nistrazioni (4),  il  giudizio  sarà  sempre  trattato  con  le  forme  ad 
udienza  fissa  „.  —  Così  ancora,  per  le  cause  volgenti  in  primo  ed 


(1)  V.  Carré  e  Chàuvrau,  op.  cit.,  guest.  1472. 

(2)  Cit.  art.  889,  n°  2,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Cit.  art.  389,  n«  3,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  Si  è  sollevato  il  dubbio  —  se  fra  le  *  pubbliche  amministrazioni  „,  di  cui 
in  detto  articolo,  debbano  eziandio  comprendersi  quelle  dei  Comuni  e  delle 
Provincie  — .  La  negativa  venne  adottata  dalle  Corti  di  appello  —  di  Torino, 
sentenza  8  febbraio  1867  (Giurisprudenza,  1867,  p.  220)  —  di  Venezia,  sentenze, 
6  maggio  1878  (Annali,  VII,  2,  col.  596),  e  2  ottobre  1879  Monitore  giudi- 
ziario, Vili,  p.  668)  —  di  Lucca,  sentenza  15  aprile  1874  (Annali,  Vili,  2,  co- 
lonna 240).  —  Crediamo  tuttavia  che  l'opinione  affermativa  sia  più  conforme 
alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge.  Per  verità,  i  Comuni  e  le  Provincie  sono 
corpi  morali,  di  cui  ramministrazione  si  fa  nell'interesse  pubblico  ossia  di 
tutti  gli  amministrati,  onde  ben  si  può  dire  un'amministrazione  pubblica.  — 
D'altro  canto,  le  ragioni  di  urgenza,  per  cui  la  legge  ordina  il  procedimento 
sommario  nelle  liti  nelle  quali  sono  interessate  le  pubbliche  amministrazioni, 
esistono  egualmente  per  le  amministrazioni  dello  Stato  che  per  quelle  dei  Co- 
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ultimo  grado  davanti  la  Corte  di  appello,  in  materia  elettorale  po- 
litica (1)  e  amministrativa  (2),  o  in  materia  di  formazione  di  liste 
di  giurati  (3),  la  legge  ordina  con  forinola  espressa  il  procedimento 
sommario. 

555.  IIa  Categoria.  Per  le  cause,  che  a  norma  di  legge  do- 
vrebbero andare  soggette  al  rito  ordinario  ossia  al  formale,  il  pre- 
sidente del  collegio  giudicante  può  in  due  distinti  modi  derogare, 
per  ragione  di  urgenza,  alle  regole  del  procedimento  formale: 

a.  Egli  può  dapprima,  siccome  già  abbiamo  veduto  (4),  li- 
mitarsi ad  abbreviare  i  termini  normali  per  comparire  in  giudizio, 
e  per  la  notificazione  degli  atti  che  costituiscono  l'istruzione  scritta 
della  causa  (5)  ;  nel  quale  caso  il  procedimento  continua  pur  sempre 
ad  essere  formale,  e  come  tale,  è  retto  in  ogni  altra  sua  parte 
dalle  norme  generali  che  governano  il  rito  formale: 

b)  Ed  è  pure  anco  in  facoltà  dello  stesso  presidente,  in  tutti 
i  casi,  che,  a  suo  giudizio  richiedono  pronta  spedizione,  di  auto- 
rizzare la  citazione  in  via  sommaria,  sostituendo  così  al  procedi- 
mento formale,  che  dovrebbe  essere  osservato  a  norma  del  diritto 
comune,  il  procedimento  sommario  a  udienza  fissa  (6). 

556.  Come  si  debba  domandare  e  come  concedere  la  sostituzione 
del  rito  sommario  al  formale,  noi  già  vedemmo  (7)  e  sappiamo  del 
pari  come  la  detta  sostituzione  possa  essere  ordinata  in  principio 
della  causa  dal  presidente,  sia  sull'istanza  dell'attore,  sia  anche 
sopra  quella  del  convenuto  (8),  il  quale  domandi  di  potere  contro- 


muni  e  delle  Provincie.  Veggansi,  in  questo  senso:  sentenze  —  Cassazione 
Napoli,  28  aprile  1868  (Annali,  III,  1,  col.  59)  —  Corte  app.  Napoli,  12  ottobre 
1870  (Temi  Italica,  V,  p.  5)  —  Corte  app.  Torino,  9  dicembre  1881  (Giuris- 
prudenza, 1882,  p.  115),  e  19  maggio  1892  (Id.,  1892,  p.  620);  Ricci,  Proc.  civ., 
I,  n°  456;  Gabgiulo,  sull'art.  389;  Cuzzeri,  sullo  stesso  articolo. 

(1)  V.  art.  37,  legge  elettorale  politica,  22  gennaio  1882. 

(2)  V.  articoli  52  e  90,  legge  provinciale  e  comunale,  testo  unico,   10   feb- 
braio 1889. 

V.  art  20,  legge  8  giugno  1874. 

V.  retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n°  148:  e  volume  presente,  n°  489. 

(5)  V.  art1  154  e  172,  Cod.  proc.  civ. 

(6)  V.  cit.  art.  154,  e  art.  389,  n°  3,  Cod.  proc.  civ. 

(7)  V.  voi.  II,  IV  edizione,  n1  153,  154,  155. 

(8)  V.  voi.  II,  IV*  edizione  cit.,  n°  153,  con  la  nota  (pe  150-151):  e  v.  pure 
sentenza  Cassazione  Napoli,  8  aprile  1876  (La  Legge,  1876,  1,  p. 
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citare  l'attore  a  udienza  fissa;  perchè  pari  deve  essere  il  tratta- 
mento concesso  alle  parti,  onde  ben  disse  Ulpiano  u  non  debet  adori 
licere,  quod  reo  non  permittitur  „  (1). 

557.  Si  chiede  —  se  l'autorizzazione  di  procedere  in  via  som- 
maria, data  per  il  giudizio  di  primo  grado  dal  presidente  del  tri- 
bunale civile,  valga  anche  per  la  citazione  a  udienza  fissa  in  appello 
davanti  la  Corte:  ovvero,  se  per  questa  citazione  occorra  un  nuovo 
decreto  di  autorizzazione  emanato  dal  presidente  della  Corte  — 
V'ha  chi  si  pronunzia  per  la  necessità  di  una  nuova  autorizza- 
zione (2).  Ma  l'opinione  contraria  è  giustamente  prevalente  nel 
campo  della  dottrina  (3)  e  della  giurisprudenza  (4).  —  In  verità 
il  giudizio  di  appello  è,  siccome  già  abbiamo  detto  (5),  il  similare 
del  giudizio  di  primo  grado,  si  svolge  cioè  col  medesimo  rito  col 
quale  seguì  il  giudizio  in  prima  istanza.  Certo,  e  meglio  lo  vedremo 
fra  breve,  il  decreto  del  presidente,  che  ordina  il  procedimento 
sommario,  può  essere  revocato  in  corso  di  causa  dal  collegio  giu- 
dicante, cioè  dal  tribunale  o  dalla  Corte  di  appello;  ma  intanto,  e 
sino  a  che  non  venga  revocato,  esso  deve  produrre  intiero  il  suo 
effetto;  e  perciò  l'appello  potrà  validamente  introdursi  col  mezzo 
di  citazione  a  udienza  fissa. 


558.  Il  procedimento  sommario  in  causa  civile  davanti  i  tri- 


ti) L.  41,  ff.  de  diversis  regulis  juris. 

(2)  V.t  in  tei  senso  :  Sabedo,  op.  cit.;  HI*  edizione,  n°  467  :  Gargitjlo,  sull'ar- 
ticolo 389;  Sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  19  loglio  1869  (Annali,  III,  2,  co- 
lonna 137)  —  Corte  app.  Venezia,  18  ottobre  1872  (Id.,  VI,  2,  col.  572). 

(3)  Confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n1  345,  455  ;  Cuzzebi,  II*  edizione,  sull'art.  154, 
nota  10;  Rimimi,  nella  Gazzetta  legale,  in  nota  a  p.  76  dell'annata  1880;  Beg- 
giato,  I  procedimenti  sommari,  p.  15. 

(4)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  25  giugno  1869  (Annali,  111, 
2,  col.  201),  e  21  ottobre  1872  (Giurisprudenza,  1873,  pe  213-15)  —  Corte  app. 
Palermo,  10  febbraio  1872  (Annali,  VI,  2,  col.  248),  e  27  luglio  1877  (Circolo 
giuridico,  1878,  2,  p.  42)  —  Corte  app.  Napoli,  25  febbraio  1867  (Annali,  I,  1, 
col.  369),  12  giugno  1871,  e  23  febbraio  1872  (Gazzetta  del  procuratore,  V, 
p.  438;  e  VII,  p.  100)  —  Corte  app.  Brescia,  4  aprile  1868  (Annali,  II,  2, 
col.  296),  29  aprile  1870  (Id.,  IV,  2,  col,  501),  e  24  gennaio  1877  (Monitore  dei 
tribunali,  1877,  p.  227)  —  Cassazione  Torino,  18  gennaio  1878  Gazzetta  legale, 
1878,  p#  92-3),  e  12  dicembre  1881  (Giurisprudenza,  1882,  p.  187)  —  Cassazione 
Roma,  24  luglio  1894  (La  Legge,  1894,  2,  p.  578). 

(5)  V.  retro,  n°  554,  lettera  b,  presente  volume. 
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bunali  e  le  Corti  di  appello  —  sia  esso  ordinato  dalla  legge,  ov- 
vero autorizzato  dal  presidente  del  collegio  giudicante  —  è  rego- 
lato dalle  seguenti  due  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile: 
Articolo  390.  u  Nei  procedimenti  sommari,  la  causa  è  iscritta 
u  sul  ruolo  di  spedizione  prima  di  essere  portata  all'udienza   „. 

"  Nella  stessa  udienza,  i  procuratori  consegnano  al  cancelliere 
"  i  mandati  per  originale  o  per  copia,  e  gli  atti  di  dichiarazione 
"  di  residenza  o  di  dichiarazione  o  elezione  di  domicilio  delle  parti 

*  in  conformità  degli  articoli  158,  n.  2,  e  159,  n.  2;  e  si   comu- 
u  nicano  per  copia  le  comparse  conclusionali  „. 

"  Il  fatto  della  causa  è  esposto  dal  difensore  dell'attore;  esser- 

*  vato  nel  resto  il  disposto  del  capoverso  dell'articolo  349  ,. 

"  Finita  la  discussione,  i  procuratori  devono  consegnare  tutti  gli 
"  atti  della  causa  al  cancelliere  a  norma  dell'articolo  352  :  il  can- 
"  celliere  appone  la  sua  firma  immediatamente  sulle  comparse  con- 
"  clusionali,  e  fa  menzione  delle  postille  che  vi  siano  aggiunte  „  (1). 

Articolo  392.  u  Nelle  parti  non  espressamente  regolate  dal  pre- 
u  sente  capo,  il  procedimento  sommario  prende  norma  dalle  dispo- 
u  sizioni  del  capo  precedente  (che  ha  per  titolo  —  del  procedimento 
u  formale  davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti  di  appello  — )  per  quanto 
u  siano  applicabili  „  (2). 

559.  Dall'articolo  390  del  Codice,  che  abbiamo  sopra  riferito, 
emerge  —  che  nel  procedimento  sommario  non  sono  ammesse  altre 
comparse  all'infuori  delle  conclusionali  —  che,  a  differenza  delle 
cause  formali,  in  cui  le  parti  non  possono  nelle  conclusionali  fare 
nuove  istanze  od  eccezioni,  nelle  cause  sommarie  è  in  facoltà  delle 
parti  di  modificare  all'udienza  (entro  i  limiti  già  da  noi  stati  trac- 


(1)  Nelle  cause  sommarie  il  Pubblico  Ministero  deve  o  può  conchiudere  nel  me- 
desimo modo  e  -negli  stessi  casi,  che  esponemmo  ai  n1  538  e  539  (volume  pre- 
sente) riguardo  alle  cause  formali.  —  Del  pari  anche  alle  cause  sommarie  si 
applicano  le  disposizioni  e  i  principi  da  noi  accennati  nei  n1  540  a  543  (vo- 
lume presente)  relativamente  alle  note  suppletive  che  le  parti  possono  presen- 
tare dopo  terminata  la  discussione,  e  ai  chiarimenti  ulteriori  che  possono  chie- 
dersi affli  avvocati  e  ai  procuratori  delle  parti  nella  Camera  di  Consiglio  del 
tribunale  o  della  Corte  di  appello. 

(2)  L'articolo  212  del  Regolamento  generale  giudiziario  (quale  venne  mo- 
dificato   con    decreto    8    giugno    1868,   n°  4424)   dispone   che:  *  Le  cause  a 

*  udienza  fissa  sono  trattate  davanti  la  sezione  o  sezioni,  che,  secondo  le  esi- 

*  genze  del  servizio  sono  designate  in  ogni  semestre  con   decreto   del   Presi- 

*  dente.  Il  decreto  rimane  affisso  nella  sala  d'ingresso  del  tribunale.  —  Se  più 
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eiati  (1))  le  loro  istanze  ed  eccezioni,  aggiungendo  postille  alle  ri- 
spettive comparse  conclusionali  (2)  —  che,  come  nelle  cause  for- 
mali, così  nelle  sommarie,  le  parti  si  comunicano  le  loro  conclu- 
sionali per  copia,  salvo  nelle  une  o  nelle  altre  il  differente  modo 
e  termine  della  notificazione  —  che  nelle  cause  sommarie  la  re- 
lazione del  fatto  è  sempre  affidata  ai  patrocinatori  delle  parti,  a 
meno  che  l'autorità  giudicante  non  creda  sufficientemente  stabilito 
il  fatto  dalla  relazione  dell'attore  e  dalle  rettificazioni  del  conve- 
nuto, nel  quale  caso  il  presidente  nomina  un  giudice  relatore,  ri- 
mandando la  causa  ad  altra  udienza  —  che  nelle  cause  sommarie, 
al  pari  che  nelle  formali,  terminata  la  discussione  i  procuratori 
debbono  consegnare  tutti  gli  atti  della  causa  riuniti  in  fascicoli, 
e  la  nota  delle  spese,  al  cancelliere  a  norma  dell'articolo  352  — 
e  che  infine  nelle  cause  sommarie  il  cancelliere  deve  apporre  im- 
mediatamente la  sua  firma  sulle  rispettive  comparse  conclusionali, 
facendo  menzione  delle  postille  che  in  esse  siansi  aggiunte  (3). 

560.  Che  dire  se  in  causa  sommaria  il  cancelliere  non  trovi 
nei  fascicoli  degli  atti  della  causa  le  copie  su  carta  da  bollo  delle 
conclusionali,  ohe  i  procuratori  dovettero  comunicarsi  e  scambiarsi 
all'udienza  di  spedizione? 

Dalla  letterale  disposizione  dell'articolo  390,  che  fa  esplicito  ri- 
chiamo dell'articolo  352,  il  quale  alla  sua  volta  richiama  il  disposto 
dell'articolo  177  del  Codice,  non  sembra  potersi  dubitare  che,  sia 
nelle  cause  formali,  sia  nelle  sommarie,  il  cancelliere,  vista  la  man- 


x  sono  le  sezioni  designate,  la  distribuzione  delle  cause  fra  esse   è   fatta  dal 

*  Presidente,  osservate  le  disposizioni  degli  articoli   precedenti  (il  210  e  211, 

*  stati  modificati  dallo  stesso  R.  decreto  8  giugno  1868).  Il  deposito  per  la  re- 

*  gistrazione,  prescritta  dall'art.  199  (del  Regolamento),  deve  aver  luogo  uno 

*  o  due  giorni  prima  dell'udienza  fissata  per  la  comparizione,  secondo  che  sarà 

*  stabilito  in  ogni  semestre  con  decreto  del  Presidente,  salvo  il  caso  di  cita- 

*  zione  con  abbreviazione  di  termini.  In  questo  caso  la  sezione,  che  deve  cono- 

*  scere  della  causa,  viene  designata  con  lo  stesso  decreto,  che  permette  la  ci- 

*  tazione  a  breve  termine.  —  Il  disposto  del  presente  articolo  sarà  pure  osservato, 

*  in  quanto  vi  possa  trovare  applicazione,  nella  spedizione  degli  affari  da  trat- 

*  tarsi  in  Camera  di  Consiglio  „. 

(1)  V.  retro,  n°  550,  volume  presente. 

(2)  V.  sentenza  Cassazione  Roma,  9  dicembre  1889  (La  Legge,    1890,  1,  pa- 
gine 291-92). 

(3)  Y.  art.  108  della  tariffa  giudiziaria  in  materia  civile,  approvata  con  R.  de- 
creto 30  dicembre  1865  (n°  2700). 
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canza  della  copia  negli  atti  consegnatigli,  deve  fare  redigere  d'uf- 
ficio la  copia  mancante  a  spese  del  procuratore,  il  quale  andrà 
soggetto  alla  multa  inflittagli  dal  detto  articolo  352. 

In  questo  senso  emanarono  la  circolare  ministeriale  del  Guarda- 
sigilli Tajani  in  data  17  dicembre  1877  (1),  e  la  circolare  17  di- 
cembre 1878  della  Ra  Avvocatura  generale  erariale  (2). 

In  contrario  si  manifestò  dapprima  la  Cassazione  di  Roma,  con 
sua  sentenza  18  gennaio  1882  (3),  dichiarando  che  *  i  procuratori 
hanno  il  diritto  di  reclamare  all'udienza  la  comunicazione  per  copia 
delle  conclusionali,  ma  possono  anche  a  tale  diritto  rinunziare  (4): 
il  tribunale,  per  giudicare  del  merito  della  causa,  non  ha  punto 
bisogno  della  copia  delle  conclusionali,  imperocché  tutta  la  materia 
dedotta  in  controversia  risulta  dalle  comparse  originali:  né  il  can- 
celliere è  chiamato  dalla  legge  a  constatare  la  conformità  fra  l'ori- 
ginale e  la  copia  della  comparsa,  e  molto  meno  ad  estrarre  dalle 
comparse  originali  le  copie,  che,  nel  silenzio  delle  parti,  si  presu- 
mono scambiate  „. 

Questa  decisione,  oltre  che  contraria  alle  disposizioni  letterali 
della  legge  che  abbiamo  sopra  ricordato,  riesciva  pure  d'ingiusto 
danno  all'erario,  in  quapto  che  lasciava  libero  campo  all'abuso  in- 
trodottosi nella  pratica  di  redigere  la  copia  delle  conclusionali  in 
carta  semplice,  anziché  in  carta  da  bollo. 

A  riparare  a  un  tale  inconveniente  si  provvide  con  l'articolo  29 
del  regolamento  10  dicembre  1882  per  l' esecuzione  della  legge 
29  giugno  1882,  col  quale  si  stabilì  che  "  per  l'esecuzione  di 
quanto  è  prescritto  nell'articolo  390  del  Codice  di  procedura  civile, 
il  cancelliere,  nell'atto  stesso  in  cui  appone  alla  pubblica  udienza 
il  visto  sulle  comparse  conclusionali,  verifica  se  ciascuna  comparsa 
abbia  la  copia  in  forma  legale  che  deve  essere  comunicata  all'altra 
parte;  e  di  questo  adempimento  prende  nota  nel  foglio  di  udienza. 
In  mancanza  delle  copie  legali,  l'autorità  giudiziaria  applica  al  pro- 
curatore la  multa  di  cui  nell'articolo  352  del  Codice  di  procedura 
civile  „. 


(1)  Inserita  nel  Bollettino  del  Demanio  e  delle  tasse,  voi.  Ili,  puntata  XXXIII. 
(3)  Riprodotta  nella  Legge,  1879,  3,  p.  190. 

(3)  Gazzetta  legale,  1882,  p.  159. 

(4)  V.  analogamente  motivi  sentenza  Cassazione  Palermo,  11  settembre  1888 
(La  Legge,  1889,  1,  p.  47). 
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La  stessa  Corte  suprema  di  Roma,  addi  13  luglio  1886  (1),  ab- 
bandonando l'opinione  che  prima  aveva  adottato,  dichiarò  esplici- 
tamente che  nelle  cause  sommarie,  non  meno  che  nelle  formali  è 
obbligatoria  la  comunicazione  per  copia  regolarmente  fatta  delle 
conclusionali,  sotto  pena  della  multa  al  procuratore;  e  più  tardi 
con  altra  sentenza  4  giugno  1890  (2),  soggiunse  che  intendimento 
del  legislatore  nel  dettare  l'articolo  29  del  Regolamento  10  dicembre 
1882  quello  appunto  si  fu  di  fare  cessare  ogni  dubbio  sulla  ne- 
cessità dell'intervento  del  cancelliere,  per  garantire  i  diritti  delle 
parti  e  dell'erario,  con  la  verificazione  della  regolarità  delle  copie, 
la  loro  vidimazione,  e  la  relativa  nota  nel  foglio  di  udienza. 

561.  Nell'articolo  390  del  Codice  non  è  fatta  espressa  men- 
zione dei  documenti,  che  l'una  e  l'altra  parte  producano  in  sostegno 
dei  loro  assunti.  E  poiché  il  procedimento  sommario  si  svolge  in- 
tieramente all'udienza,  né  in  esso  l'istruzione  è  chiusa  finché  non 
è  terminata  la  discussione,  e  certo  è  che  i  documenti  si  potranno 
produrre  all'udienza  sino  a  che  la  discussione  non  sia  finita  (3). 

All'udienza  la  comunicazione  dei  documenti  si  fa  nel  medesimo 
modo  con  cui  si  procede  alla  comunicazione  dei  mandati  ai  pro- 
curatori. Ma  egli  è  per  se  evidente  chela  offerta  in  comunicazione 
all'udienza  riescirà  in  molti  casi  affatto  illusoria,  se  la  parte  a  cui 
l'offerta  è  fatta,  deve  nella  stessa  udienza  prendere  visione  dei  do- 
cumenti dell'avversario  e  deliberare  al  riguardo.  Onde  spesso  la 
produzione  dei  documenti,  fatta  da  una  parte,  provocherà  l'istanza 
della  parte  contraria  per  ottenere  il  rinvio  della  causa  ad  altra 
udienza,  al  fine  di  potere  avere  campo  di  studiare  i  documenti  pro- 
dotti, contrapporne,  occorrendo,  altri,  e  in  ogni  caso  deliberare  in 
proposito.  Sopra  tale  istanza  di  rinvio  spetterà  all'autorità  giudi- 
cante di  pronunziare,  ammettendola  o  respingendola  secondo  il  suo 
prudente  apprezzamento  (4). 

562.  Ma  quando  pure  il  rinvio  venga  ordinato,  la  parte,  contro 
di  cui  i  documenti  furono  prodotti,  spesso  non  sarà   in    grado  di 


(1)  La  Legge,  1887,  1,  p.  832. 

(2)  La  Giurisprudenza,  1890,  p.  506. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  6  settembre  1892  (Giurisprudenza, 
1892,  p.  674). 

(4)  v.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  13  novembre  1877  (La  Legge,  1878, 
1,  p.  35). 
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acquistarne  esatta  cognizione,  se  non  le  sono  rilasciati  per  qualche 
tempo,  e  così  posti  a  sua  disposizione.  —  Potrà  quindi  questa  parte 
chiedere  ed  ottenere  che  i  detti  documenti  siano  depositati  nella 
cancelleria,  e  per  mezzo  della  cancelleria  le  vengano  comunicati 
in  conformità  di  quanto  prescrive  l'articolo  167  del  Codice  di 
procedura  civile  per  le  cause  formali? 

No,  rispose  la  Cassazione  di  Palermo  (1),  osservando  che  *  la 
comunicazione  dei  documenti  per  mezzo  della  cancelleria  è  propria 
esclusivamente  del  procedimento  formale:  quando,  in  causa  som- 
maria, la  comunicazione  da  farsi  in  tale  modo  si  ritiene  necessaria, 
può  la  parte  interessata  chiedere  e  può  l'autorità  giudicante  ordi- 
nare, anche  d'uffizio,  a  norma  dell'articolo  391  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  (di  cui  fra  breve),  che  il  rito  da  sommario  sia  cam- 
biato in  formale:  ma,  se  il  cambiamento  non  è  ordinato,  l'istruzione 
della  causa  deve  svolgersi  esclusivamente  secondo  le  norme  del 
procedimento  sommario,  le  quali  non  consentono  il  deposito  in 
cancelleria  dei  documenti  presentati  allo  scopo  di  comunicarli  al- 
l'altra parte  „. 

Contro  questa  teoria  sta  la  prevalente  giurisprudenza  (2),  con- 
siderando che  —  in  omaggio  della  nota  massima  u  in  eo  quod  plus 
est  et  minus  continetur  »,  se  il  tribunale  può  ordinare  il  cambia- 
mento di  rito  e  cosi  la  prosecuzione  della  causa  sommaria  col  rito 
formale,  a  fortiori,  deve  potere  applicare  parzialmente  le  norme  del 
procedimento  formale  a  una  causa  sommaria,  ordinando  che  in 
essa  i  documenti  presentati  da  una  parte  siano  depositati  e  comu- 
nicati all'altra  parte  per  mezzo  della  cancelleria. 

Cotale  giurisprudenza  —  con  la  quale  si  riesce  a  introdurre 
una  terza  specie  di  procedimento,  che  è  mista,  in  quanto  partecipa 
del  rito  sommario  e  del  formale,  e  in  causa  iniziatasi  e  svoltasi 
con  rito  sommario  ammette  una  garantia  propria  del  solo  rito 
formale  —  si  spiega  e  si  giustifica  come  uno  degli  spedienti, 
che  la  pratica  adottò  per  ovviare  agli  inconvenienti  emergenti  dalla 


(1)  Sentenza  12  luglio  1878  (La  Legge,  1874,  1,  p.  226;  e  Monitore  giudi- 
ziario, III,  p.  267). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  appello  Napoli,  1°  luglio  1868  (Gazzetta  del 
procuratore,  1868,  p.  213)  —  Cassazione  Napoli,  6  dicembre  1881  (Gazzetta 
legale,  1882,  p.  214)  —  Corte  app.  Trani,  11  gennaio  1882  (Annali,  XVI,  2. 
col.  18)  —  Corte  app.  Milano,  23  ottobre  1893  (La  Legge,  1894,  1,   pe  19-20). 
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letterale    disposizione   dell'articolo    390    del   Codice  di   procedura 
civile. 

563.  Al  pari  che  nelle  cause  formali,  nelle  sommarie  non 
sempre  le  parti  sono  in  grado  di  produrre  esclusivamente  a  sostegno 
del  loro  assunto  prove  precostituite,  ben  di  frequente  esse  devono 
ricorrere  a  prove  semplici,  alcune  delle  quali  possono  anche  (come 
sappiamo)  essere  ordinate  d'ufficio  dall'autorità  giudicante.  —  Oc- 
corre allora  costruire  la  prova,  sorge  cioè  il  bisogno  di  sospendere 
il  corso  della  causa  principale,  per  addivenire  al  procedimento 
probatorio  (1);  di  cui  la  necessità  si  fa  sentire  pur  anco  quando, 
essendosi  prodotti  documenti  privati  o  pubblici,  sia  mestieri  di 
procedere  alla  verificazione  delle  private  scritture  contestate,  o  al- 
l'istruzione dell'incidente  di  falso  stato  sollevato  contro  un  docu- 
mento pubblico  o  privato. 

In  tutti  questi  casi,  terminato  il  procedimento  probatorio,  si  ri- 
piglierà  la  trattazione  della  causa  principale  in  una  nuova  udienza 
del  collegio,  udienza,  che  verrà  fissata  dal  presidente,  previa  ci- 
tazione per  biglietto  da  procuratore  a  procuratore  per  comparire 
al  detto  fine  davanti  lo  stesso  presidente  (2). 

564.  Dal  sin  qui  detto  si  fa  palese  come  ben  frequentemente 
la  causa  sommaria  non  si  spedisca  all'udienza  stabilita  nell'atto 
di  citazione,  ma  venga  rinviata  una  od  anche  più  volte  ad  altre 
udienze. 

Le  ragioni,  che  possono  consigliare  o  rendere  necessario  il  rinvio, 
sono  molteplici;  le  une,  comuni  a  quelle  che  vedemmo  cagionare 
il  rinvio  della  discussione  delle  cause  formali  (3)  —  le  altre,  proprie 
esclusivamente  delle  cause  sommarie,  in  quanto  sono  determinate 


(1)  V.  retro,  volume  II  (IV*  edizione),  nc  287. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corj*  app.  Torino,  16  aprile  1886  {Giurisprudenza, 
1886,  p.  846)  —  Cassazione  Torino,  23  giugno  1886  (Id.,  1886,  p.  415).  —  Con 
queste  due  sentenze  si  decise  giustamente  che  per  la  prosecuzione  della  causa 
sommaria  non  è  necessaria  la  citazione  personale  delle  parti;  la  quale  è  ri- 
chiesta unicamente  per  iniziare  il  giudizio  ;  e  si  soggiunse  che,  quantunque  la 
citazione  per  biglietto  da  procuratore  a  procuratore  debba  regolarmente  farsi 
per  comparire  avanti  il  presidente  acciò  che  questi  fissi  l'udienza,  non  sarebbe 
però  nulla  la  citazione  per  biglietto  del  procuratore  a  comparire  direttamente 
davanti  il  tribunale  a  udienza  fissa. 

(3)  V.  retro,  n°  546,  volume  presente. 
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da  incidenti  che  sorgono  nel  corso  delle  medesime  — :  e  il  rinvio 
può  venire  ordinato  —  d'ufficio  o  in  seguito  ad  istanza  di  parte  — 
talora  prima  che  incominci  la  spedizione  della  causa  all'  udienza 
indetta  nell'atto  di  citazione  (1)  —  e  tal  altra  volta  dopo  che  la 
spedizione  ha  avuto  principio. 


565.  Come  le  cause  formali  così  le  sommarie,  che  siano  state 
inscritte  sul  ruolo  di  spedizione,  possono  dal  ruolo  medesimo  essere 
cancellate,  d'ordine  del  presidente,  con  o  senza  accordo  delle  parti 
litiganti  (2). 

*  Le  cause  cancellate  dal  ruolo  possono  nuovamente,  sull'istanza 
della  parte  più  diligente,  esservi  iscritte,  e  quindi  spedirsi  secondo 
il  numero  che  sarà  loro  assegnato  nella  nuova  iscrizione  „.  Così 
dispone  testualmente  l'articolo  253  del  Regolamento  generale  giu- 
diziario; e,  di  fronte  al  chiaro  dettato  del  legislatore,  è  pratica 
del  fòro  che,  dopo  operata  la  cancellazione  della  causa  formale  o 
sommaria  dal  ruolo,  la  parte,  la  quale  voglia  ripigliare  l'istruzione 
della  causa  medesima,  non  ha  obbligo  di  rinnovare  la  citazione,  ma 
basta  che  faccia  nuovamente  iscrivere  la  causa,  notificando  la  nuova 
iscrizione  con  atto  da  procuratore  a  procuratore. 

Se  non  che,  a  siffatta  pratica  contrasta  apertamente  una  sen- 
tenza in  data  12  settembre  1879  della  Corte  di  appello  di  To- 
rino (3),  la  quale  introduce  al  riguardo  una  distinzione  radicale  fra 
le  cause  formali  e  le  sommarie,  e  stabilisce  che  "  a  quelle  soltanto 
è  applicabile  l'articolo  253  sopra  riprodotto  del  Regolamento  giu- 
diziario; mentre  invece  la  causa  sommaria,  se  cancellata  dal  ruolo, 
si  ha  come  più  non  esistente,  né  può  altrimenti  ripigliarsi  salvo 
con  nuovo  atto  di  citazione  da  farsi  alla  parte  personalmente. 

Questa  decisione  è  in  aperta  opposizione  con  la  lettera  e  con  lo  spi- 
rito della  legge  (4).  Infatti  l'articolo  253  del  Regolamento  è  con- 
cepito in  termini  generalissimi,  non  fa  distinzione  fra  cause  e  cause, 
e  si  trova  sotto  la  sezione  u  delle  udienze  „,  nella  quale  si  danno 


(1)  V.  art.  246,  1°  e  2°  comma,  e  art.  247,  Regol.  gen.  giudiz. 

(2)  V.  Regol.  gen.  giudiz.,  art1  219,  220,  252,  1°  capov. 

(3)  La  Giurisprudenza,  1880,  pe  180,  182. 

(4)  Siccome  bene  lo  dimostrò  il  Ricci,  nel  Giornale  delle  leggi,  1880,  pe  123-124. 
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norme  generali  e  comuni  alle  cause  formali  e  alle  sommarie. 
—  In  altra  sezione  (la  1R)  dello  stesso  capo  del  Regolamento,  al- 
l'articolo 220,  è  disposto  che  "  la  cancellazione  della  causa  dal 
ruolo  dì  spedizione  avrà  luogo,  se  le  parti,  e  per  esse  i  loro  pro- 
curatori, dichiarino  che  la  medesima  fu  transatta,  o  che,  per  es- 
servi trattati  per  accordo,  se  ne  voglia  sospendere  la  decisione  n. 
Anche  questa  disposizione  riguarda  tanto  le  cause  formali  quanto 
le  sommarie;  come  nelle  une,  così  nelle  altre,  possono  occorrere 
trattative  di  accomodamento;  d'onde  il  bisogno  di  sospendere  la 
decisione  giudiziaria.  Adunque  la  cancellazione  dal  ruolo  della  causa 
sommaria  sospende  solo  il  giudizio,  non  lo  annulla,  non  lo  fa  ces- 
sare; né  quindi  si  comprende  il  perchè  di  un  nuovo  atto  di  cita- 
zione, mentre  il  primo  conserva  ancora  il  suo  effetto. 

La  Corte  di  appello  di  Torino,  nella  sua  sentenza  sopra  detta, 
osserva  che  "  nelle  cause  sommarie  la  citazione  e  l'iscrizione  della 
causa  si  completano,  per  modo  che,  sino  a  quando  questa  non  sia 
eseguita,  il  giudizio  non  può  dirsi  validamente  istituito  „.  Ciò  non 
è  esatto:  l'atto  di  citazione  e  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo  ap- 
partengono logicamente  a  due  stadi  distinti  del  procedimento:  la 
citazione  inizia  il  giudizio,  l'iscrizione  fa  parte  del  periodo  istrut- 
torio; l'una  ha  valore  giuridico  indipendente  dall'altra;  e  quindi 
l'atto  di  citazione  produce  e  conserva  il  suo  effetto  sia  che  l'i  scri- 
zione della  causa  venga  conservata,  sia  che  venga  cancellata. 
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APPENDICE 

Rapporti  fra  il  rito  formale  e  il  sommario. 
Progetti  di  riforma  al  riguardo. 


Sommario: 


>66.  I  due  procedimenti  —  formale  e  sommario  —  sono  dalla  legge  ordinati  aeU'tnlereste 
dell*  parti  litiganti:  indi  due  conseguente:  —  a)  Lo  scambio,  che  le  parti  facciano 
di  comune  accordo  dell'uno  con  l'altro  rito,  non  dà  luogo  a  nullità  della  citaaione 
e  degli  atti  successivi: 

567.  «  6)  I  Disiata  la  causa  con  una  forma  di  procedimento,  possono  le  parti  concordi  pro- 
seguirla con  l'altra  forma. 

668.  «  8e  il  collegio  giudicante  possa,  anche  sensa  accordo  delle  parti,  ma,  o  d'ufficio,  o 
tulVulansa  di  un  tote  litigante,  variare  nel  corso  della  causa  la  forma  UgaU  del 
procedimento  —  Disti  alio  dì  in  proposito,  secondo  che  —  si  tratta  di  sostituire  il 
rito  formai*  al  sommario  ; 

569.  «  O  viceversa. 


570.  Inconvenienti,  che  presenta  il  rito  sommario  nelle  cause  davanti  ai  tribunali   e  alle 

Corti  di  appello,  secondo  il  modo  col  quale  è  regolato  dalle  letterali  dia  posisi  oni 
della  nostra  legge. 

571.  Cenni  in  proposito  dei  molti  progetti  di  riforma,  stati   successivamente   proposti  dal 

1868  al  1894: 

572.  «  Continuasene: 

573.  «  Continuasione: 

574.  «  Continuazione: 

575.  «  Continuasione: 

576.  «  Continuasione: 

577.  «  Continuasione: 
(78.  «  Continuasione: 

579,  «  Continuasione. 

580.  «  Sguardo  sintetico  sopra  questi  vari  progetti  e  sulle  variasioni  che  essi   presentano. 
•81.  Noi  crediamo  che  una  riforma   legislative,  limitata  alle  dispoeisioni  del  Codice  che 

governano  il  rito  sommario  nelle  cause  volgenti  davanti  a  giudici  collegiali,  non 
sia  oggidì  necessaria  né  opportuna.  —  Come  alle  lacune  e  imperfesioni  della  legge 
abbia  in  gran  parte  supplito  la  pratica  del  fòro  : 
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582.  «  Gontinuasione: 

583.  «  Continuaiiona  : 

584.  «  Continuatone. 

585.  Ctani  storici  sulla  bipartii  ione  delle  cause  in  formali  e  sommarie  : 

586.  «  Continuazione. 

587.  La  riforma  del  procedimento  civile  deve  farsi,  a  nostro  avviso,  nell'occasione   in  cui 

verrà  alla  revisione  generale  del  Codice  : 

588.  «  In  quest'occasione  converrà  riesaminare  vari  quesiti  sui  principi  fondamentali  che 

devono  governare  i  giudizi  civili. 

580.  «  Quid  del  concetto  di  unificare  il  procedimento  civile  per  tutti  i  giudizi  di  cogni- 
zione o  dì  dichiarazione  9 

560.  «  Il  procedimento,  che  sarà  ad  adottarsi  in  detta  occasione,  come  procedimento  tipo 
o  «sormato  per  le  cause  a  trattarsi  avanti  i  giudici  collegiali,  non  dovrà  essere 
(a  nostro  avviso)  né  l'attuale  formale  né  l'attuale  tommario,  ma  partecipare  dei 
caratteri  dell'ano  o  dell'altro: 

501.  «  Continnasione. 


566.  Sia  il  processo  formale  che  il  sommario  sono,  per  le 
singole  cause,  ordinati  dal  legislatore  nell'interesse  delle  parti  liti- 
ganti,  ossia  allo  scopo  di  provvedere  nel  miglior  modo  possibile 
ai  diritti  e  agli  interessi  dei  privati  contendenti:  indi  due  conse- 
guenze: 

A)  Le  parti  possono,  di  comune  accordo,  sostituire  l'una 
all'altra  forma  di  procedimento.  —  Oggidì  è  canone  inconcusso 
di  dottrina  e  di  giurisprudenza  che  lo  scambio  dell'uno  con  l'altro 
rito  non  importa  la  nullità  della  citazione,  né  degli  atti  successivi  (1). 
—  Certo,  il  convenuto,  che  si  veda  citato  con  procedimento  diverso 
da  quello  stabilito  dal  legislatore  per  la  causa  di  cui  si  tratta,  potrà 
ottenere  che  il  giudizio  sia  proseguito  col  rito  voluto  dalla  legge  ; 
né,  per  ciò,  sarà  mestieri  che  egli  sollevi  un  incidente,  ricorrendo 
al  tribunale  o  al  presidente  per  far  pronunciare  il  cambiamento 
di  procedura;  basterà  che,  con  nuovo  atto  di  citazione  dell'avver- 
sario, riconduca  la  causa  al  rito  che  le  è  proprio  (2).  Ma,  se  egli 


(1)  Il  Codice  sardo  del  1859,  all'  articolo  493,  aveva  una  disposizione  espli- 
cita al  riguardo:  "  In  tutti  i  casi  (diceva  il  detto  articolo),  nei  quali  è  dalla 
legge  prescrìtto  il  procedimento  sommario,  se  la  causa  fu  istrutta  in  modo 
ordinario  (ossia  formale),  gli  atti  saranno  validi,  ma  non  saranno  ammesse  in 
tassa  che  le  sole  spese  del  procedimento  sommario.  —  Saranno  pure  validi 
gli  atti  seguiti  nella  forma  sommaria,  ancorché  la  legge  prescrivesse  il  proce- 
dimento ordinario  „. 

(2)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  nota  3*  a  p.  150;  oltre  le  sentenze  ivi 
ricordate  V.  pure  le  seguenti  —  Cassazione  Napoli,  9  gennaio  1877  {La  Legge, 
1877,  1,  p.  482)  —  Cassazione  Firenze,  19  aprile  1877  {Bettini,  XXIX,  1,  col.  468) 
—  Corte  app.  Roma,  26  luglio  1876  (/<*.,  XXIX,  2,  col.  78)  —  Corte  app.  To- 
rino, 18  gennaio  1879  {Giurisprudenza,  1879,  p.  144). 

Mattinolo  —  Trattato  d%  diritto  giudiziario  civile,  III.  30 
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ciò  non  fa,  se  non  reclama  espressamente  o  tacitamente  contro 
l'illegalità  commessa  dall'attore,  s'intenderà  aver  accettato  volon- 
tariamente il  procedimento  scelto  dall'avversario;  e  questo  accordo 
delle  parti  dovrà  sortire  il  suo  pieno  effetto,  in  omaggio  alla  mas- 
sima u  unumquemque  licentiam  habere  juri  prò  se  introducto  renun- 
ciare  „  (1). 

567.  B)  Iniziata  la  causa  con  procedimento  sommario,  possono 
le  parti,  di  comune  accordo,  proseguirla  con  rito  formale;  e  viceversa. 
Ma,  affinchè  il  secondo  procedimento,  che  per  volere  delle  parti 
viene  sostituito  al  primo,  produca  gli  effetti  che  gli  son  propri, 
è  mestieri  che  dell'accordo  delle  parti  emerga  da  ordinanza  del 
presidente,  il  quale  sanziona  appunto  la  voluta  sostituzione  di  rito  (2); 
onde  saviamente  la  Corte  di  appello  di  Torino,  con  sentenza  22 
dicembre  1875  (3),  e  quella  di  Genova,  con  giudicato  del  21  di- 
cembre 1875  (4),  dissero  che  *  il  giudizio,  incominciato  con  proce- 
dimento sommario,  non  cambia  natura  nei  suoi  giuridici  effetti, 
per  la  sola  circostanza  che  i  procuratori  delle  parti  lo  abbiano 
proseguito  in  via  formale,  finche  non  interviene  l'ordinanza  del 
presidente  che  autorizzi  una  tale  variazione  „. 

568.  Si  chiede  —  se  la  facoltà,  concessa  alle  parti  di  variare 
per  mutuo  accordo  nel  corso  della  causa  la  forma  di  procedimento 
spetti  eziandio  all'autorità  giudicante,  d'uffizio,  o  sull'istanza  di  una 
sola  delle  parti.  —  Rispondiamo  distinguendo: 

a)  *  Quando  il  giudizio  sia  incominciato  con  procedimento 


(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  8  maggio  1862  (Collez.  Auten- 
tica, 1862,  p.  81,  Sezione  Ricorsi)-,  15  aprile  e  5  settembre  1864  (Id.,  1864,  pa- 
gine 98  e  326);  25  dicembre  1869  e  25  gennaio  1870  (Giurisprudenza,  1870, 
pe  17  e  175);  4  marzo  1879  (13.,  1879,  p.  315);  19  agosto  1885  (La  Legge,  1886, 

1,  p.  152);  13  marzo  1891  (Giurisprudenza,  1891,  p.  356);  11  ottobre  1893  Ud., 
1893,  p  705)  —  Cassazione  Firenze,  6  luglio  1867  (Id.,  1867,  p.  506);  21  marzo 
1889  (/va  Legge,  1889,  2,  p.  154);  17  marzo  1890  (Id.,  1890,  1,  p«  694-95)  — 
Cassazione  Napoli,  6  luglio  1868  (Annali,  li,  1,  col.  186)  —  Cassazione  Roma, 
17  marzo  1877  (La  Legge,  1877,  1,  p.  732);  30  giugno  1886  (Id.,  1887,  1,  pa- 
gine 145-46);  11  agosto  1891  (Filangieri,  1891,  2,  p.  604)  —  Corte  app.  Roma, 
14  dicembre  1876  (Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  63)  —  Corte  app.  Torino,  18  gen- 
naio 1879  (citata  nella  nota  che  precede);  e  16  ottobre  1891  (Giurisprudenza, 
1892,  p.  86)  —  Corte  app.  Catania,  19  dicembre  1881  (Giurisprudenza  di  Ca- 
tania, XI,  p.  227)  -  Corte  app.  Venezia,  31  dicembre  1889  (Filangieri,  1890, 

2,  p.  215). 

(2)  Art.  391,  primo  comma  in  fine,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  La  Legge,  1876,  1,  pa  413-414. 

(4)  V.  Giornale  delle  leggi,  1876,  p.  94. 
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somtnario,  il  tribunale  o  la  Corte  può  sempre  ordinare  che  sia  prose- 
guito in  via  formale,  se  così  richiedano  la  natura  o  le  particolari  con- 
dizioni della  causa  „.  Ciò  dichiara  espressamente  il  legislatore  in  ter- 
mini generalissimi  nel  primo  comma  dell'art.  391,  Cod.  proc.  civ.  (1): 
e  non  v'ha  dubbio  che,  anche  nei  casi,  in  cui  il  rito  sommario 
non  sia  voluto  direttamente  dalla  legge,  ma  sia  stato  autorizzato 
con  decreto  del  presidente  a  norma  dell'articolo  154  del  Codice, 
questo  decreto  potrà  venire,  in  corso  di  causa,  revocato  dal  col- 
legio giudicante,  il  quale,  con  sua  sentenza,  mandi  a  proseguire,  il 
giudizio  in  via  formale  (2).  —  Che  anzi  il  legislatore  ebbe  cura 
di  soggiungere  che  "  la  sopra  riprodotta  disposizione  (di  cui  nel 
primo  comma  dell'articolo  391  del  Codice  di  procedura  civile)  è 
applicabile  anche  quando  il  procedimento  sommario  sia  prescritto 
da  leggi  speciali  „  (3). 

569.  b)  Ma  se  si  tratta   di    causa,  che  fu  e  doveva  essere  in- 
cominciata con  rito  formale  (4),  noi  siamo  d'avviso  che,  secondo  la 


(1)  *  11  decidere  se  la  causa,  che  fu,  per  disposizione  di  legge  o  per  auto- 
rizzazione presidenziale,  iniziata  con  rito  sommario,  sia  a  proseguirsi  in  via 
formale,  è  lasciato  all'apprezzamento  incensurabile  del  giudice  del  merito  „. 
Così  giustamente  la  Cassazione  di  Firenze,  con  sentenza  26  aprile  1877  (La 
Leage,  1877,  1,  p.  541). 

(2)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  2  settembre  1868 
(Annali,  II,  1,  coi.  325)  —  Corte  app.  Potenza,  22  luglio  1867  (Id.,  I,  2,  col.  528) 
—  Corte  app.  Venezia,  6  maggio  1873  (Id.,  VII,  2,  col.  596)  —  Corte  app.  Ca- 
tanzaro, 16  marzo  1874  (Giornale  delle  leggi,  1875,  p.  70)  —  Corte  app.  Torino, 
30  maggio  1879  (Giurisprudenza,  1879,  pa  398-400). 

(3)  Cit.  art.  391,  capov.,  Cod.  proc.  civ.  —  "  Nel  fare  questa  aggiunta  (scrive 
il  Guardasigilli  Vacca,  nella  sua  relazione  a  S.  M.  sul  Codice  di  procedura  ci- 
vile, p6  26-27)  si  tenne  riguardo  particolarmente  alla  legge  sul  contenzioso 
amministrativo,  che  prescrive  il  procedimento  sommario  in  tutte  le  cause,  nelle 
quali  siano  impegnate  le  pubbliche  amministrazioni;  essendo  sembrato  che, 
come  queste  cause  possono  essere  gravi,  intricate  e  difficili  al  pari  delle  altre, 
così  convenisse  fare  luogo,  anche  per  le  medesime,  a  quel  procedimento,  che  è 
il  normale,  perchè  presenta  garantie  maggiori  di  istruzione  completa,  di  di- 
scussione ampia,  di  provvedimenti  accomodati  ad  ogni  esigenza  „.  —  Abbiamo 
riprodotto  questo  passo  della  relazione  ufficiale,  perchè  dal  medesimo  emerge 
come  lo  stesso  Guardasigilli  riconoscesse  che  anche  le  cause  in  cui  è  impe- 
gnata la  pubblica  amministrazione  possono  essere  gravi,  intricate  e  difficili,  al 
pari  delle  altre.  Se  quindi,  per  le  dette  cause,  il  legislatore  stimò  che  il  pro- 
cedimento ordinario  dovesse  essere  il  sommario,  e  che  bastasse  l'autorizzazione, 
concessa  dall'articolo  391  al  Collegio  giudicante,  di  ordinare  nel  corso  del  giu- 
dizio la  sostituzione  del  rito  formale  al  sommario,  sembra  che  logicamente  si 
sarebbe  dovuto  adottare  lo  stesso  sistema  per  tutte  le  altre  cause  in  genere. 

(4)  Diciamo  "  che  fu  e  doveva  essere  incominciata  con  rito  formale  „;  imper- 
ciocché egli  è  evidente  che  la  causa,  la  quale  avrebbe  dovuto  iniziarsi  in  via 
sommaria  e  fu  invece  dall'attore  istituita  con  procedimento  formale,  deve,  sul- 
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legge  patria,  il  tribunale  o  la  Corte  non  possa,  secondo  l'attuale 
nostra  legislazione,  senza  il  consenso  di  entrambe  le  parti,  ordinare 
ohe  la  si  prosegua  in  via  sommaria.  Non  v'ha  invero  alcun  arti- 
colo di  legge,  che  accordi  questo  potere  all'autorità  giudicante  ;  e 
nel  silenzio  della  legge,  non  crediamo  che  il  collegio  possa,  senza 
il  comune  volere  di  tutti  i  litiganti,  privare  costoro  di  quelle  ga- 
rantie  di  diritto  comune,  che  la  legge  vigente  ritiene  necessarie 
per  la  piena  sicurezza  dei  loro  diritti  e  delle  loro  difese  (1). 


570.  Il  procedimento  sommario  davanti  ai  tribunali  e  alle  Corti 
d'appello,  che  abbiamo  delineato  nei  numeri  precedenti,  cosi  come  è 
tegolato  dalle  letterali  disposizioni  della  nostra  legge,  presenta 
molti  e  gravi  inconvenienti,  specialmente  in  riguardo  alla  difesa 
l  He  parti,  che  non  può,  nella  massima  parte  dei  casi,  svolgersi 
^venientemente  all'udienza  in  cui  la  causa  è  chiamata  a  spe- 
dizione. 

Infatti,  il  convenuto  prima  di  detta  udienza  non  conosce  del- 
l'oggetto del  giudizio  fuorché  quel  tanto  che  emerge  dall'atto 
di  citazione;  solo  all'udienza  esso  avrà  cognizione  dei  documenti 
e  delle  deduzioni  di  prove  semplici  dell'attore,  delle  nuove  con- 
clusioni che  questi  ivi  sarà  per  formolare.  —  Alla  sua  volta,  l'ai- 
tore  ingnorerà  interamente  prima  dell'udienza  quale  sia  il  metodo 
'Iella  difesa  del  convenuto,  quali  le  eccezioni,  le  istanze  fors'anco 


l'istanza  dell'altra  parte,  essere  ricondotta  ad  viam  juris.  Ciò  fu  già  da  noi 
sopra  avvertito  {retro,  n°  566);  e  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Napoli,  5  set- 
tembre 1879  {La  Legge,  1880,  p.  29). 

(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Palermo,  motivi,  7  settembre  1875  {La 
Legge,  1875,  1,  p.  152)  —  Corte  app.  Napoli,  16  settembre  1878  {Gazzetta  le- 
vale, 1878,  p.  296);  —  Contra,  Sentenze  Cassazione  Napoli,  3  marzo  1877  {Gior- 
nale delle  leggi,  1877,  p.  206);  e  5  settembre  1879  (La  Legge,  1880, 1,  p.  29). 

La  Cassazione  di  Palermo,  addì  9  febbraio  1884  {La  Legge,  1884,  2,  p.  90), 
e  30  dicembre  stesso  anno  {Circolo  giuridico,  1885,  2,  p.  159),  disse  che  dopo 
iata  la  causa  con  procedimento  formale  non  può  il  presidente,  sull'istanza  di 
una  parte  e  senza  il  consenso  delValtra,  disporre  che  la  lite  si  prosegua  con 
rito  sommario;  soggiunse  che  tale  facoltà  spetta  al  Collegio,  e  deve  da  questo 
!■■!  e  rei  tarsi  con  una  sua  sentenza. 
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prove  che  il  medesimo  addurrà  a  sostegno  del  proprio  assunto. 

Indi  le  facili  mutue  sorprese,  nonché  la  cagione  di  frequenti  e 
ripetuti  rinvìi  della  spedizione  della  causa;  rinvìi  —  spesso  resi 
necessari  dallo  svolgimento  della  lite  —  talora  anche,  e  non  di 
rado,  dovuti  esclusivamente  ad  accordi  fra  i  difensori  delle  parti 
per  reciproche  compiacenze  di  colleghi  —  e  che  in  ogni  caso  ritar- 
dano notevolmente  la  definizione  della  causa. 

571.  Fin  dai  primi  anni  in  cui  entrò  in  osservanza  il  Codice 
di  procedura  civile  italiano,  il  fòro,  la  dottrina,  gli  statisti,  fecero 
voti  e  proposte  per  una  riforma  legislativa  riguardo  al  procedi- 
mento sommario. 

Già  nel  1868  la  Commissione,  istiiuita  dall'associazione  degli  av- 
vocati di  Milano  per  le  proposte  di  riforma  del  Codice  di  procedura 
civile,  aveva  nella  sua  relazione,  dettata  dall'Avvocato  Nobsa, 
chiesto,  come  una  delle  più  esigenti  necessità,  il  riordinamento  della 
procedura  sommaria  (1). 

Nello  stesso  anno  l'onorevole  Catucci,  valendosi  del  suo  diritto 
di  iniziativa  parlamentare,  presentava  alla  Camera  elettiva  un 
progetto  di  legge  per  modificazioni  al  Codice  di  procedura  civile, 
in  cui,  fra  le  altre,  proponeva  un'  innovazione  alle  vigenti  disci- 
pline del  processo  sommario  (2). 

Nella  tornata  29  aprile  1870  della  stessa  Camera,  l'On.  Cobapi, 
in  occasione  della  discussione  del  bilancio  della  giustizia,  richia- 
mava l'attenzione  del  Parlamento  sulla  proposta  dell'On.  Catucci, 
ossia  sulla  necessità  di  riformare  in  alcune  parti  il  Codice  vigente, 
specialmente  in  quanto  si  attiene  al  procedimento  sommario. 

Il  /  congresso  giuridico  nazionale,  tenutosi  a  Roma  nel  1872, 
riconobbe  pure  l'urgente  bisogno  di  adottare  per  le  cause  som- 
marie un  provvedimento,  col  quale  i  contendenti  fossero  obbligati 
a  comunicarsi  per  mezzo  della  cancelleria  i  documenti  e  le  conclu- 
sioni rispettive  prima  dei  giorno  fissato  per  la  discussione  della 
causa  (3). 

Nella  seduta  del  18  maggio  1875  della    Camera  elettiva,  l'On. 


(1)  V.  detta  relazione  (Milano,  1868),  n°  35,*  agli  art1  390-392,  p«  115  e  segg. 

(2)  V.  Atti  Parlamentari,  Cam.  Deput.,  tornata  27  gennaio  e  5  febbraio   1868. 

(3)  V.  Atti  del  I  Congresso  giuridico  italiano  (Roma,  1872),  p.  742. 
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Morrone  presentava  un  suo  progetto,  destinato  ad  aggiungere  al- 
l'attuale articolo  390  del  Codice  di  procedura  civile  un  nuovo 
comma,  in  forza  di  cui,  dato  il  rinvio  della  causa,  la  parte,  che 
intendesse  fare  aggiunte  o  modificazioni  alla  sua  comparsa  conclu- 
sionale, dovesse  notificarle  —  con  l'offerta  in  comunicazione  dei 
nuovi  e  relativi  documenti  —  all'altra  parte,  almeno  tre  giorni 
prima  della  nuova  udienza  (1).  —  Rispondeva  il  Guardasigilli  (Vi- 
gliani)  che  egli,  non  solo  non  dissentiva  alla  presa  in  considera- 
zione del  progetto,  ma  anzi  plaudiva  alla  saggia  iniziativa  del- 
l'Onor.  proponente;  sol  che  (soggiungeva)  trovava  insufficiente 
la  proposta,  siccome  quella,  che  provvedeva  soltanto  al  caso  in 
cui  il  tribunale  avesse  stimato  opportuno  di  ordinare  un  rinvio; 
mentre  occorreva,  a  suo  avviso,  emendare  in  modo  assoluto  e  in 
ogni  caso  l'attuale  procedimento  fin  dal  suo  primordio,  per  impe- 
dire le  sorprese  e  la  mancanza  di  una  completa  difesa  delle 
parti  (2). 

Successivamente  lo  stesso  Guardasigilli,  con  circolare  diretta 
ai  primi  presidenti  e  procuratori  generali  delle  Corti  del  Regno  in 
data  6  luglio  1875  (3),  riferendosi  alle  dichiarazioni  da  lui  fatte 
alla  Camera  in  occasione  dello  svolgimento  della  proposta  Morbone, 
così  si  esprimeva:  "  Il  difetto  principale,  che  giustamente  si  rim- 
a  provera  al  vigente  sistema,  è  che,  per  esso,  le  parti    giungono 

*  all'udienza  e  debbono  sostenere  la  discussione  della  causa  senza 
"  una  preparazione  sufficiente,  la  quale  metta  ciascuna  delle  mede- 
"  sime  in  grado  di  far  valere  tutti  i  suoi  mezzi,  e  d'adoperare 
"  tutte  le  armi,  che  le  competono,  per  combattere  i  mezzi  e  le 
"  armi  della  parte  avversa.  Ed  invero  le  parti  non  conoscono  del 
"  giudizio  che   quello    che   risulta  dall'atto  di  citazione;  solo  al- 

*  l'udienza  stessa  conoscono  quali  siano  le  conclusioni  rispettive, 
"  quali  i  documenti  e  le  deduzioni  su  cui  le  domande  e  le  ecce- 
"  zioni  sono  fondate.  Non  essendo   il    più  delle  volte  possibile  il 

*  fare  all'udienza  stessa   un    ponderato  esame  delle  produzioni  e 

*  delle  deduzioni  che  ivi  vengono  fatte,  e  il  contrapporvi  quelle 
u  altre  che  la  natura  della  causa  e  un  esame  più  maturo  possono 


(1)  V.  Atti  Parlamenti  Cam.   Deputa   Sessione    1874-75,  Discussioni,  p.  8889. 

(2)  V.  Atti  Parlamenti  Discussioni  Cam.  Dep.t  Sessione  1874-75,  loc.  sup.  cit. 
(8)  Inserita  nella  Legge,  1875,  3,  p.  367. 
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1  suggerire,  ne  segue  che  le  parti  e  i  giudici,  per  evitare  perico- 
8  lose  sorprese   e   i   giudizi   immaturi  e  precipitati,  nei  quali  la 

*  giustizia  correrebbe  frequente  pericolo  di  essere  sacrificata  alla 
3  celerità,  sentono  la  necessità  di  chiedere  e  di  ordinare  il  rinvio 
a  della  causa  a  più  lontana  udienza,  ed  anche  di  ricorrere  ad  altri 
1  spedienti,  che  snaturano  l'indole  del  giudizio  sommario  (1)  e  fanno 

*  perdere  in  tutto    o   in   parte   il  benefizio  della  sua  semplicità, 

*  speditezza  ed  economia.  —  Volendo  pertanto,  secondo  la  di- 
1  chiarazione  da  me    fatta   in  Parlamento,  mettermi  in  grado  di 

*  presentare  prossimamente  un  progetto  di  legge,  che,  modificando 

*  le  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile  su  questo  impor- 
8  tante  subjetto,  adempia   possibilmente  a  tutte  le  condizioni  ri- 

*  chieste  per  bene  ordinare   il  processo  sommario,  sia  dal  punto 

*  di  vista  della  scienza  che  da  quello    della  pratica  applicazione, 

*  io  mi  rivolgo  con  piena  fiducia  al  senno  ed  all'illuminata  espe- 
8  rienza  delle  SS.  LL.  IU.me,  pregandole  di  volersi  occupare  con 
8  tutta  l'attenzione  e  la  diligenza  possibili  dell'accennato  argo- 
u  mento;  e  tenendo  conto  non  solo  delle  loro  cognizioni  giuri- 
8  diche,  ma  eziandio  delle  osservazioni  che  la  trattazione  pratica 
1  degli  affari  abbia  loro  suggerito,  favorirmi,  entro  il  mese  di 
'  settembre,  quelle  proposte,  che  credano  più  convenienti  a  rag- 
8  giungere  lo  scopo  suindicato „. 

Nella  seduta  14  dicembre  1876,  discutendosi  alla  Camera  dei 
deputati  il  bilancio  del  Ministero  della  giustizia,  l'On.  Morrone 
richiamava  nuovamente  l'attenzione  del  Guardasigilli  Mancini  sulla 
necessità  di  una  pronta  riforma  del  procedimento  sommario:  di- 
chiarava di  avere  al  riguardo  preparato  un  nuovo  e  più  ampio 
progetto,  di  cui  differiva  la  presentazione  alla  Camera  infino  a 
che  avesse  conosciuto  l'intenzione  del  Governo  sopra  un  tale  ar- 
gomento (2j.  —  Rispondeva  il  Guardasigilli,  convenendo  sull'wr- 
gente  necessità  della  riforma,  ed  esprimendo  il  suo  parere  che  il 
procedimento  sommario ,  convenientemente  modificato ,  dovesse 
avere  la  prevalenza  sul  formale  (3):  faceva  quindi  pubblicare  un 
riassunto  delle  osservazioni  e  proposte  ricevute  dai  capi  della  ma- 


fi)  V.  retro,  n°  562,  volarne  presente. 

(2-3)  Atti  Parlamenti  Camera  Deputati,  Sessione  1876-77,  Discussioni  p*  787  e 
seguenti. 
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gistratura  e  dal  Ministero  pubblico  in  risposta  alla  circolare  Vi- 
gliaci 6  luglio  1875,  come  pure  le  osservazioni  e  proposte  fatte 
sul  medesimo  tema  dalla  Ia  Divisione  del  suo  Ministero:  e,  con  due 
decreti  in  data  22  e  28  dicembre,  nominava  una  commissione  spe- 
ciale, presieduta  dall'On.  Mobbone,  con  incarico  di  compilare  un 
progetto  di  legge  per  riforma  del  procedimento  sommario. 

572.  La  Commissione  fu  sollecita  a  compiere  il  suo  lavoro; 
e  il  progetto  dalla  medesima  redatto  fu  accettato  dal  Guardasigilli, 
il  quale,  con  pochissime  modificazioni,  lo  presentava  alla  Camera 
dei  Deputati  nella  tornata  del  2  maggio  1877  (1).  —  Nelle  rela- 
zioni della  Commissione  e  del  Ministro  è  detto  che  la  proposta  di 
invertire  le  veci  dei  due  procedimenti  così  che  il  sommario  diventi 
regola  e  il  formale  eccezione,  benché  degna  di  studio  e  di  consi- 
derazione, appariva  troppo  ardita  e  radicale;  onde  ritenevasi  più 
prudente  consiglio  di  riservarne  l'esame  a  tempi  più  maturi  e  nel- 
l'occasione di  una  revisione  dell'intiero  Codice  di  procedura  civile. 
Quindi  il  progetto  limitavasi  —  a  estendere,  con  ispecifica  enu- 
merazione, i  casi  in  cui  si  dovesse  adottare  il  procedimento  som- 
mario nelle  cause  volgenti  davanti  i  tribunali  —  e  a  modificare 
la  legge  vigente,  per  modo  che  in  queste  cause  sommarie  le  parti 
provvedessero  all'  istruzione  prima  dell'udienza,  salvo  solo  i  casi 
urgenti  per  cui  era  conservata  la  facoltà  di  produrre  per  la  prima 
volta  all'udienza  i  documenti  e  di  proporre  le  conclusioni. 

Il  progetto  sopra  detto  veniva  studiato  dalla  Commissione  par- 
lamentare, che  ne  riferiva  in  seduta  6  dicembre  dello  stesso  anno  (2): 
ma,  sopraggiunta  la  chiusura  della  sessione,  non  potè  essere  pub- 
blicamente discusso  ne  approvato.  —  H  Guardasigilli  Conforti  lo 
ripresentava  nella  tornata  3  maggio  1868  alla  stessa  Camera  (3); 
e  ne  otteneva  l'approvazione,  con  leggieri  ritocchi. 

573.  Fu  poscia  il  progetto  presentato  al  Senato  (4).  Quivi  la 
Commissione,  a  relazione  dell'On.  Miraglia,  ne  faceva  argomento 
di  lungo  studio,  introducendovi    essenziali  variazioni  ed  aggiunte, 


(1)  Atti  Parlamenti  Camera  Deputati,  Sessione  1876-77,  Documento  n°  102. 

(2)  Atti  Parlamenti  Camera  Deputati,  Sessione  1876-77,  Documento  n*  102- A. 

(3)  Atti  Parlamenti  Camera  Deputati,  Sessione  1878,  Documento  n°  36. 

(4)  Atti  Parlamenti  Senato,  Sessione  1878,  Documento  n°  34. 
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così  da  modificare  anche  in  varie  parti  le  disposizioni  relative  al 
procedimento  formale  ed  altre  affini  (1). 

Il  Senato  accettava  le  proposte  della  sua  Commissione:  addi 
21  marzo  1879  approvava  il  progetto,  il  quale,  così  modificato, 
dovette  nuovamente  essere  sottoposto  dal  Guardasigilli  Tajani  alla 
Camera  elettiva,  col  titolo  u  riforma  di  disposizioni  del  Codice  di 
procedura  civile  intorno  ai  procedimenti  formale  e  sommario  (2).  — 
La  Commissione  della  Camera  dei  Deputati,  relatore  Morsone,  si 
mostrava  favorevole  al  nuovo  progetto  (3):  ma  la  pubblica  di- 
scussione non  potè  avere  luogo  prima  del  chiudersi* della  sessione 
parlamentare. 

Fu  perciò  mestieri  al  Guardasigilli  Villa  di  presentare  nuova- 
mente nella  sessione  del  1880  il  progetto  al  Senato,  tale  quale 
era  stato  da  questo  approvato  nel  marzo  1879.  La  Camera  vita- 
lizia lo  approvò  una  seconda  volta  nella  tornata  del  15  aprile  1880. 
—  Il  progetto,  ripresentato  nel  25  dello  stesso  mese  e  andò  alla 
Camera  elettiva  (4),  benché  la  Commissione  di  questa  fosse  solle- 
cita a  riferirne  favorevolmente  (5),  non  potè  venire  a  pubblica 
discussione  per  la  chiusura  della  sessione. 

Lo  stesso  Guardasigilli  Villa  ne  fece  argomento  di  nuova  pre- 
sentazione al  Senato  (6)  che,  per  la  terza  volta,  lo  approvò  nella 
seduta  30  giugno  1880.  Il  Guardasigilli  lo  presentò  alla  Camera 
dei  Deputati  nella  seduta  2  luglio  1880  (7):  e  la  Commissione  della 
Camera  elettiva,  incaricata  di  riferire  in  proposito,  sullo  scorcio 
dello  stesso  anno,  si  faceva  nuovamente  nella  sua  relazione,  det- 
tata dall'On.  Alario,  a  ritoccare  il  progetto,  proponendo  nuove 
aggiunte  e  modificazioni  (8).  Neppure   in   questa  occasione  le  vi- 


(1)  V.  Relazione  Miragli*,  10  marzo  1879  negli  Atti  Parlamenti  Senato,  Do- 
cumento n°  34-A. 

(2)  Seduta  30  marzo  1879,  Atti  Parlamenti  Camera  Deputati,  Sessione  1878-79, 
Documento  n°  36-B. 

(8)  V.  Relazione  Morronr,  22  maggio  1879,  Atti  Parlamenti  Camera  Deputati, 
Sessione  1878-79,  Documento  n°  36-C. 

(4)  Aiti  Parlamenti  Camera  Deputati,  Sessione  1880,  Documento  n°  89. 

(5)  Atti  Parlamenti  Camera  Deputati,  Seduta  26  maggio  1880,  Sessione  1880, 
Documento  n°  89- A. 

(6)  Atti  Parlamenti  Senato,    Tornata   80   maggio  1880,  Sessione  1880,  Docu- 
mento nw  4. 

(7)  Atti  Parlamenti,  Camera  Deputati,  Sessione  1880,  Documento  n°  103. 

(8)  V.  Relazione  Alario,    presentata   nella   tornata    11   dicembre  1880,  Atti 
Parlamenti  Camera  Deputati,  Sessione  1880-81,  Documento  n°  103-A. 
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cende  parlamentari  permisero  che  la  tanto  agitata  e  protratta  ri- 
forma riescisse  definitivamente  approvata. 

574.  Successe  un  lungo  intervallo,  durante  il  quale  i  Guarda- 
sigilli Zanardelli  e  Januzzi-Sa velli  si  astennero  dal  risollevare 
la  proposta. 

Nel  1885  e  nel  1886  il  Guardasigilli  Tajani  presentava  — 
prima  alla  Camera  dei  Deputati  nella  tornata  del  25  novembre 
1885  —  poi  al  Senato  nella  tornata  del  15  giugno  1886  —  un 
disegno  di  legge  contenente  notevoli  modificazioni  di  varie  dispo- 
sizioni della  legge  sull'ordinamento  giudiziario  e  dei  Codici  di 
procedura  civile  e  penale:  fra  le  modificazioni  proposte  al  Codice 
di  procedura  civile,  alcune  si  riferivano  al  rito  sommario  (1).  Ma 
neanco  il  progetto  Tajani,  su  di  cui  abbiamo  l'ampia  e  dotta  re- 
lazione del  Senatore  Costa  (2)  da  noi  già  stata  più  volte  ricordata, 
venne  a  discussione  pubblica. 

Un  nuovo  progetto  d'iniziativa  parlamentare,  presentato  dall'Oli. 
Rubichi  nella  tornata  9  giugno  1887  della  Camera  dei  Deputati, 
non  ebbe  sorte  migliore. 

Nel  1891,  addì  21  gennaio  1891,  il  Guardasigilli  Zanardelli, 
a  un'interrogazione  direttagli  dall'On.  Deputato  Vischi  rispondeva 
promettendo  di  presentare  fra  breve  un  suo  progetto  di  legge 
sulla  procedura  sommaria:  ma  la  promessa  non  ebbe  seguito  per 
la  crisi  ministeriale  avvenuta  pochi  giorni  dopò. 

575.  Il  Guardasigilli  Ferraris  volle  mantenere  la  promessa 
del  suo  antecessore:  nella  tornata  del  10  marzo  1891  presentò  al 
Senato  un  disegno  di  legge  per  modificazioni  agli  articoli  389 
e  390  del  Codice  di  procedura  civile  (3).  —  In  questo  progetto 
due  cose  erano  notevoli. 

a)  La  lunga  enumerazione,  che  i  precedenti  progetti  gover- 
nativi contenevano  di  cause  da  trattarsi  col  rito  sommario,  rie- 
sci va  di  molto  ridotta;  in  quanto  che  si  conservava  tal  quale  l'ar- 
ticolo 389  del  Codice  di  procedura,  con  una  sola  modificazione  al 


(1)  V.  Atti  Parlamenti  Sessione  1885,  Camera  Deputati,  Documento  n°349;  e 
Sessione  1886,  Senato  Documento  n°  1  e  2. 

(2)  V.  detta  relazione  ....  luglio  1877  (Atti  interni,  Senato,   Sessione  1886-87, 
Roma,  1887). 

(3)  V.  Atti  Parlamenti  Senato,  Sessione  1891,  1,  p-  536-540. 
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n°  2  dello  stesso  articolo,    diretta   ad   estendere   il  procedimento 
sommario  a  tutte  le  cause  in  grado  di  appello. 

b)  Mentre  nei  precedenti  progetti  si  era  sempre  stabilito 
come  necessaria  un'  istruzione  precedente  alla  discussione  della 
causa  all'udienza,  si  era  cioè  proposto  di  rendere  obbligatoria  la 
comunicazione  rispettiva,  mediante  deposito  in  cancellerìa,  dei  docu- 
menti e  delle  conclusioni  delle  parti  prima  dell'udienza;  il  pro- 
getto Ferraris  sopprimeva  questa  necessità,  quest'obbligo,  con- 
vertendolo in  una  semplice  facoltà,  di  cui  le  parti  potessero,  o  no, 
valersi. 

Il  Senato  approvava  il  progetto  ministeriale  nella  tornata  25 
aprile  1891,  ma  con  alcuni  emendamenti  proposti  dal  suo  ufficio 
centrale  (1),  fra  i  quali  il  più  importante  quello  che  ristabiliva  la 
obbligazione  per  le  parti  di  depositare  entro  certi  termini  e  prima 
dell'udienza  i  documenti  e  le  conclusionali.  —  Il  Guardasigilli  Fer- 
raris presentava  quindi  due  giorni  dopo  (il  17  aprile)  il  progetto, 
coca  approvato  dal  Senato,  alla  Camera  elettiva  (2). 

576.  Frattanto  aveva  luogo  in  Firenze  il  III  Congresso  giu- 
ridico nazionale:  in  cui,  fra  gli  altri  temi,  v'era  quello  della  ri- 
forma del  procedimento  sommario.  Relatore  ne  fu  il  Chiarissimo 
Mortara,  il  quale  —  come  già  prima  in  un  suo  accurato  studio 
inserito  nel  Monitore  dei  tribunali  (3)  —  così  nella  pregievole  rela- 
zione che  presentò  al  Congresso,  si  mostrò  deciso  avversario  del- 
l'ultimo progetto  stato  approvato  dal  Senato  (4). 

In  fine  della  relazione  il  Mortara  presentava  una  proposta  ge- 
nerale di  riforma  del  procedimento  sommario,  che  il  Congresso 
approvava.  In  tale  proposta  riescivano  modificati  gli  articoli  157, 
389,  390,  485,  486  e  489  dell'attuale  Codice  di  procedura  civile. 
Limitandoci  qui  ad  accennare  le  modificazioni  concernenti  gli  ar- 
ticoli 389  e  390,  osserveremo  come  le  proposte  del  Congresso  — 
in  gran  parte  conformi  allo  schema  preliminare  del  contro-progetto 


(1)  V.  relazione  dell'ufficio  centrale    presentata  il  16  aprile  1891  (Atti  Par- 
knent,  Senato,  Sessione  1891,  Documento  n°  7-A). 

(2)  V.  Atti  Parlamenti  Camera  Deputali,  stessa  Sessione,  Documento  n°  118. 

(3)  Annata  1891,  n°  19,  pe  361  e  seguenti. 

(4)  V.  Relazione  Mortara,  sulla  seconda  tesi  del  Congresso  (Firenze,  1891,  Ti- 
pografia L.  Niccolai). 
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predisposto  da  un  sotto-comitato  della  Commissione,  a  cui  la  Camera 
dei  Deputati  aveva  deferito  Tesarne  del  disegno  di  legge  stato  ap- 
provato, come  sopra  dicemmo,  dal  Senato  addi  25  aprile  1891  — 
miravano  a  fare  del  procedimento  sommario  un  rito  ordinario,  da 
porsi  allo  stesso  livello  del  rito  formale,  e  così  da  rendersi  adatto 
a  qualunque  specie  di  controversia;  onde: 

a)  All'articolo  389  del  Codice  si  sostituiva  il  seguente: 
a  Oltre  le  cause  nelle  quali  il  procedimento  sommario  è  prescrìtto 
"  dalla  legge,  esso  può  essere  adottato  in  tutte  le  altre,  salvo  il 
u  disposto  degli  articoli  391  e  413. 

b)  All'articolo  390  se  ne  sostituiva  un  altro,  composto  di 
16  numeri,  in  cui  si  regolava  minutamente  l'intiero  svolgimento 
della  causa  sommaria;  e  si  prescriveva  che  fosse  facoltativo,  non 
obbligatorio,  alle  parti  di  comunicarsi  e  di  depositare  in  cancelleria 
prima  dell'udienza  i  rispettivi  documenti,  come  pure  potessero  le 
parti  comunicarsi  prima  dell'udienza  comparse  d'istruttoria  in  cui 
si  proponessero  domande  riconvenzionali,  o  incidentali,  o  di  mezzi 
di  istruzione  e  simili. 

577.  Nella  tornata  11  giugno  1892  della  Camera  dei  Depu- 
tati l'onorevole  Morelli  presentava  la  relazione  della  Commissione 
sul  disegno  di  legge  approvato  dal  Senato  del  Regno  nell'aprile 
1891,  disegno,  a  cui  la  detta  Commissione  della  Camera  elettiva  con- 
trapponeva un  altro  essenzialmente  diverso. 

Per  verità  —  mentre  il  Senato  aveva  mantenuto  il  carattere  di 
speciale  al  rito  sommario  di  fronte  al  rito  formale,  che  nel  sistema 
della  legge  vigente  costituisce  il  procedimento  tipo  o  normale  — 
il  progetto,  di  cui  fu  relatore  l'onorevole  Morelli,  invertiva  radi- 
calmente  le  veci.  tt  È  tempo  ormai  (diceva  il  relatore)  se  non  di 
tf  sopprimere  anche  nel  Codice,  come  quasi  lo  fu  già  nella  pratica, 
"  il  procedimento  formale,  almeno  di  riconoscere  legislativamente 
u  un  fatto  compiuto,  elevando  a  procedimento  ordinario  il  rito  più 
*  semplice  (il  sommario),  il  quale  ha  ormai  fatto  prova  di  corrispon- 
u  dere  pienamente  a  tutte  le  esigenze  non  solo  delle  cause  più  ovvie 
u  e  più  comuni,  ma  delle  più  complicate  e  difficili  „. 

Conseguentemente  agli  articoli  389  e  391  del  Codice,  il  pro- 
getto della  Commissione  della  Camera  dei  Deputati  sostituiva  il 
seguente: 

tt  Sono  trattate  col  procedimento  sommario  tutte  ìe  cause,  per  le 
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quali  non  sia  d'accordo  delle  parti  (1),  o  per  provvedimento  dell'au- 
torità giudiziaria  avanti  cui  pende  la  causa,  stabilito  il  procedi- 
mento formale. 

"  Le  conversioni  del  procedimento  possono  concordarsi  od  essere 
ordinate  d'uffizio  in  ogni  stadio  e  grado  della  causa  (2). 

*  Quando  l'attore  abbia  introdotto  la  causa  col  procedimento 
formale,  il  convenuto  può  portare  la  causa  a  udienza  fissa,  con 
citazione  per  biglietto,  intimata  alla  parte   o  al  procuratore  (3)  „. 

Il  progetto  della  Commissione  della  Camera  dei  Deputati  modi- 
ficava pure  radicalmente  il  disegno  di  legge,  stato  approvato  dal 
Senato,  riguardo  all'articolo  390. 1  quindici  numeri,  di  cui  constava 
questo  articolo  secondo  il  progetto  approvato  dal  Senato,  erano  ri- 
dotti ad  undici  nel  disegno  della  Commissione  della  Camera  dei 
Deputati.  La  comunicazione  o  il  deposito  preventivo  dei  documenti 
era  nuovamente  ammesso  non  più  come  un  obbligo,  ma  solo  come 
una  facoltà;  ne  per  tale  deposito  erano  stabiliti  termini  fissi:  si 
regolava  l'arduo  tema  dei  rinvìi  della  causa  in  modo  da  evitare 
l'inconveniente  delle  sorprese  e  dei  tranelli,  rendendo  sempre  pos- 
sibile a  ciascuna  parte  di  prendere  cognizione  delle  produzioni  av- 
versarie prima  della  discussione  della  causa  ;  si  stabilivano  speciali 
garantie  per  le  aggiunte  e  variazioni  introdotte  alle  comparse  con- 
clusionali, nonché  per  la  regolare  produzione,  comunicazione  e  per 
il  deposito  dei  documenti  e  delle  comparse  conclusionali:  si  dava 
un  nuovo  assetto  alla  costruzione  delle  prove  occorrenti:  si  permet- 


ti) Accordo,  diceva  il  relatore,  che  può  avere  luogo  così  prima  come  dopo 
il  combaciamento  della  causa,  e  tanto  espressamente  quanto  tacitamente. 

(2)  Osservava  al  riguardo  il  relatore  che  :  *  la  conversione  del  procedimento 
già  può  essere  a  norma  dell'attuale  articolo  391  del  Còdice  ordinata  d'ufficio: 
solo  però  si  può  in  oggi  ordinare  che  una  causa  sommaria  venga  proseguita 
in  via  formale  (V.  retro,  n°  569,  volume  presente).  Nel  nuovo  concetto  di  non 
più  riguardare  il  rito  formale  come  ordinario  e  normale,  la  detta  facoltà  deve 
naturalmente  estendersi  anche  alla  conversione  del  formale  in  sommario:  ed 
è  a  ciò  che,  riuniti  i  due  articoli  389  e  391  in  un  solo,  il  nostro  progetto 
provvede  nel  suo  primo  capoverso  ,. 

(3)  *  '  Questo  secondo  capoverso  (soggiungeva  il  relatore)  provvede  al  caso  in 
cui  l'attore,  maliziosamente  forse,  abbia  scelto  di  proprio  arbitrio  il  procedi- 
mento formale.  Non  sarebbe  giusto  che  il  convenuto,  cui  non  convenga  di  ac- 
cettare questa  procedura  più  lunga  e  ormai  non  più  ordinaria  e  normale  come 
già  si  riteneva,  dovesse  ricorrere  a  dispendiosi  incidenti  per  ricondurre  la  pro- 
cedura ad  tramites  juris:  e  si  è  disposto  che  ciò  possa  farsi  con  citazione  a 
udienza  fissa  per  semplice  biglietto  „. 
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teva  alle  parti  di  rinunziare  per    comune  accordo  alla   discussione 
orale. 

Ma  il  progetto  in  discorso  non  ebbe  sorte  migliore  dei  prece- 
denti: la  sopravvenuta  chiusura  della  sessione  e  della  legislatura 
impedì  che  sul  medesimo  avessero  luogo  ulteriori  discussioni  e  de- 
liberazioni del  Parlamento. 

578.  Nella  tornata  del  27  marzo  1893  il  Guardasigilli  Bonacci 
presentò  al  Senato  un  suo  disegno  di  legge  per  modificazioni  delU 
disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile  relative  al  procedimento 
sommario  (1).  L'onorevole  Ministro  dichiarava  nella  sua  relazione 
che,  a  suo  avviso,  il  migliore  dei  progetti  precedenti  era  stato  l'ul- 
timo, stato  elaborato  dalla  Commissione  della  Camera  dei  Deputati, 
e  conforme  in  gran  parte  al  voto  espresso  dal  Congresso  giuridico 
di  Firenze:  soggiungeva  che,  egli,  pure  adottando  i  principi  ai 
quali  il  detto  progetto  era  informato,  stimava  di  dovervi  introdurre 
alcune  modificazioni,  che,  a  suo  avviso,  costituivano  altrettanti  mi- 
glioramenti. 

Il  disegno  di  legge  dell'onorevole  Bonacci  riesciva  così  formolato  : 

Articolo  I.  "  Tutte  le  domande  sono  proposte  con  citazione  a 
udienza  fissa  (2). 

"  Se  nella  citazione  sia  assegnata  un'udienza  troppo  lontana, 
la  parte  citata  può  con  citazione  per  biglietto,  intimata  alla  parte  o 
al  procuratore,  fissarne  una  più  prossima,  osservati  i  termini  di 
legge  „. 

Articolo  II.  "  Sono  trattate  col  procedimento  sommario  tutte  le 
cause,  ad  eccezione  di  quelle  per  le  quali  il  procedimento  formale 
sia  stato  ordinato  dall'autorità  giudiziaria  ò  sull'accordo  delle  parti, 
o  ad  istanza  di  una  di  esse,  o  d'ufficio. 

u  In  caso  di  disaccordo,  il  presidente  può  ordinare  alle  parti  corn- 


ei) Atti  Parlamenti  Senato,  Legislatura  XVIII,  1*  Sessione  1892-93,  Docu- 
mento n°  106. 

(2)  "  Si  è  creduto  opportuno  (osservava  il  Guardasigilli  nella  sua  relazione) 
di  prescrivere  per  tutte  le  cause  in  modo  unico  di  citazione,  quello  a  udienza 
fissa,  sia  perche  questa  forma  più  semplice  è  già  in  pratica  preferita,  sia  perchè 
la  forma  della  citazione  non  pregiudica  quella  del  procedimento  successivo  ,. 

Appena  ci  occorre  di  rilevare  come  la  forinola,  proposta  nell'articolo  sopra 
riferito  *  tutte  le  domande  „,  è  troppo  ampia;  perchè  la  disposizione  di  cui  nel 
detto  articolo  non  comprende  nel  suo  spirito  che  le  domande  con  le  quali  si 
inizia  il  giudizio  (V.  retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n!  87  e  seguentijL 
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parse  di  consegnare  gli  atti  e  i  documenti  al  cancelliere,  e  rimettere 
la  deliberazione  sul  procedimento  all'udienza  successiva. 

*  La  conversione  del  procedimento  può  essere  ordinata  in  qua- 
lunque stadio  della  causa. 

*  L'ordinanza,  con  la  quale  si  provveda  alla  conversione  del  pro- 
cedimento, è  trascritta  sul  foglio  di  udienza,  e  dalla  sua  data  tra- 
scorre il  termine  per  rispondere  a  norma  dell'articolo  164  (Cod. 
proc.  civ.)  „  (1). 

Articolo  III.  "  Nel  procedimento  sommario  la  causa  è  iscritta 
sul  ruolo  di  spedizione  prima  di  essere  portata  all'udienza. 

tt  Tuttavia,  quando  sia  richiesto  da  ragioni  di  ordine,  il  presidente 
può  stabilire  che  la  iscrizione  delle  cause  sia  fatta  nel  giorno  pre- 
cedente all'udienza  „  (2). 

Articolo  IV.  *  È  in  facoltà  di  ciascuna  parte  di  offrire  ali y  altra 
la  comunicazione  dei  documenti  o  di  depositarli  nella  cancelleria  prima 
dell'udienza,  dando  alla  stessa  parte  avviso  dell'offerta  o  del  depo- 
sito, insieme  con  l'elenco  dei  documenti,  nell'atto  di  citazione,  o  con 
altro  atto. 

u  Le  parti  o  i  loro  procuratori,  sulla  semplice  esibizione  dell'ori- 
ginale o  della  copia  notificata  della  citazione,  sono  ammessi  ad 
esaminare  i  documenti  depositati  nella  cancelleria,  a  farne  copia,  od 
estratti  in  carta  libera,  e  possono  farsene  rilasciare  a  loro  spese  copia 
legale  dal  cancelliere  „. 

Articolo  V.  "  Nell'udienza  i  procuratori  consegnano  al  cancel- 
liere i  mandati  per  originale  o  per  copia,  e  gli  atti  di  dichiara- 
zione di  residenza  o  di  elezione  o  dichiarazione  di  domicilio  delle 
parti. 

*  La  dichiarazione  di  residenza  e  la  elezione  o  dichiarazione  di 
domicilio  possono  farsi  anche  nell'atto  di  citazione  o  nel  mandato  „  (3). 


(1)  Di  passaggio,  osserviamo  come  il  provvedimento,  con  cui  si  prescrive  la 
conversione  del  procedimento,  non  è  sempre  un'ordinanza,  come  mostra  di  cre- 
dere T Onorevole  proponente,  ma  è  —  un'ordinanza  del  presidente,  se  la  conver- 
sione e  chiesta  di  comune  accordo  dalle  parti  —  è  invece  una  sentenza  del 
Collegio  se  la  conversione  è  ordinata  sull'istanza  di  una  sola  parte  con  appo- 
sizione delVal tra,  ovvero  d'ufficio. 

(2)  E  ciò  ad  evitare  il  pericolo  di  confusione  e  di  disordine,  che  può  veri- 
ficarsi nei  collegi  giudiziari  più  importanti  in  ragione  della  maggior  mole  di 
lavoro. 

(3)  V.  retro,  volume  II  (IV»  edizione),  n°  250. 
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Articolo  VI.  *  Il  primo  differimento  può  essere  accordato  dal 
presidente. 

u  Pei  successivi  differimenti  si  richiede  l'accordo  dette  parti,  o 
il  concorso  di  giusti  motivi. 

u  Dopo  il  terzo  differimento,  non  ostante  V accordo  dei  procuratori, 
ove  non  concorrano  giusti  motivi  per  un  ulteriore  differimento,  il 
presidente  può  ordinare  che  la  causa  sia  discussa  e  posta  in  delibe- 
razione, ovvero  cancellata  dal  ruolo  di  spedizione. 

u  Soltanto  col  consenso  dato  dalle  parti  personalmente  o  per 
iscritto  possono  accordarsi  ulteriori  differimenti  „. 

Articolo  VII.  "  Prima  della  discussione  delia  causa  i  procura- 
tori si  comunicano  per  copia  le  comparse  conclusionali  e  gli  elenchi 
dei  documenti,  quando  essi  non  siano  stati  precedentemente  comunicati. 

"  Le  aggiunte  e  le  modificazioni  agli  originali  delle  comparse 
conclusionali  o  degli  elenchi  dei  documenti  devono  essere  esatta- 
mente riprodotte  nelle  copie  enunciate  „. 

Articolo  Vili.  "  Il  cancelliere,  chiusa  la  discussione  e  ricevuti 
i  fascicoli  della  causa;  verifica  immediatamente  l'esattezza  dei  do- 
cumenti prodotti  con  la  scorta  dei  relativi  elenchi,  appone  la  sua 
firma  sugli  originali  e  sulle  copie  delle  comparse  conclusionali,  fa- 
cendo menzione  delle  postille  con  le  quali  siano  introdotte  nelle 
une  o  negli  altri  aggiunte  o  modificazioni  „  (1). 

Articolo  IX.  *  Sulle  domande  per  ammessione  di  mezzi  istrut- 
tori, se  v'è  l'accordo  delle  parti,  il  presidente  provvede  nell'udienza 
medesima  o  nel  giorno  successivo,  delegando  un  giudice  per  l'istru- 
zione, con  ordinanza,  che  non  va  soggetta  a  notificazione  (2). 

8  In  caso  di  disaccordo,  si  discute  la  causa,  e  si  provvede  con 
sentenza  (3). 

*  La  delegazione    del   giudice   vale  anche  per  l'esaurimento  di 


(1)  V.  retro,  n°  560,  volume  presente. 

(2-3)  L'onorevole  Bonacci,  nella  sua  relazione,  come  pure  l'onorevole  Morelli, 
nella  relazione  presentata  l'il  giugno  1892  alla  Camera  dei  Deputati  sull'ul- 
timo progetto  stato  approvato  dal  Senato  nel  1891,  dichiarano  che  nel  sistema 
del  Codice  vigente,  trattandosi  di  cause  sommarie,  è  sempre  necessaria  una 
sentenza  del  Collegio  per  l'ammessione  di  mezzi  istruttori,  ancorché  sopra  tale 
ammessione  vi  sia  concordia  tra  le  parti.  Questa  affermazione,  per  quanto  sia 
conforme  all'insegnamento  di  altri  riputati  scrittori,  non  e,  a  nostro  avviso, 
esatta  come  confidiamo  di  dimostrare  in  seguito,  là  ove  tratteremo  di  propo- 
sito degli  incidenti  in  causa  sommaria.  V.  ultra,  n°  704,  volume  presente. 
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nuove  prove  concordate  fra  le  parti  prima   della  chiusura  del  pro- 
cesso verbale. 

*  Compiuta  l'istruzione,  o  sorgendo  questioni  incidentali,  la  causa 
è  dal  giudice  delegato  rinviata  al  tribunale  a  udienza  fissa  per  la 
decisione  „  (1). 

Articolo  X.  "  Quando  l'indole  della  causa  o  le  particolari  con- 
dizioni delle  questioni  sollevate  o  dei  documenti  prodotti  lo  richiedano, 
il  presidente,  sull'istanza  di  una  delle  parti,  non  ostante  l'opposizione 
dell' altra,  anche  dopo  incominciata  la  discussione  della  causa,  ordina 
la  comunicazione  dei  documenti  mediante  deposito  in  cancelleria,  fis- 
sando i  termini  per  il  deposito,  per  Y  esame  e  per  la  restituzione  dei 
documenti,  e  la  nuova  udienza  per  la  discussione  della  causa  „  (2). 

Articolo  XI.  *  L'autorità  giudiziaria,  nel  decidere,  non  può  pren- 
dere in  considerazione  documenti  non  regolarmente  prodotti,  comu- 
nicati o  depositati,  o  non  compresi  negli  elenchi: 

•  Ove  riscontri  difformità  fra  gli  originali  e  le  copie  delle  com- 
parse conclusionali  o  degli  elenchi,  o  altre  gravi  irregolarità  negli 
atti  o  nelle  produzioni,  potrà,  prima  di  decidere  la  causa,  chiamare 
in  Camera  di  Consiglio  le  parti  o  i  loro  procuratori  per  gli  schia- 
rimenti, le  rettificazioni  e  gli  accordi  occorrenti,  facendone  risul- 
tare da  processo  verbale  (3). 

"  In  caso  di  verificata  difformità  fra  gli  originali  e  le  copie  delle 
comparse  conclusionali  o  degli  elenchi,  o  di  altre  gravi  irregolarità 
negli  atti  o  nelle  produzioni,  il  procuratore  può  essere  condannato 
nella  pena  pecuniaria  non  minore  di  cinque  né  maggiore  di  cento 
lire  „. 

Articolo  XII.  tf  II  Governo  del  Re  è  autorizzato  a  coordinare 


(1)  Per  tal  modo  il  rinvio  sarebbe  ordinato  dallo  stesso  giudice  delegato  per 
l'istruzione,  senza  che  occorrano  atti  di  riassunzione,  di  citazione  e  di  nuova 
iscrizione  della  causa  nel  ruolo  di  spedizione.  £  così  saviamente  verrebbero 
soppresse  non  poche  formalità  e  spese  inutili,  con  vantaggio  della  pronta  ed 
economica  spedizione  della  causa. 

(2)  Questa  disposizione  —  destinata  a  introdurre  una  innovazione  radicale 
alla  disposizione  letterale  dell'articolo  390  del  Codice  vigente,  e  a  consacrare 
una  pratica  che  di  fatto  già  si  è  introdotta  nel  fòro  (V.  retro,  n°  562,  volume 
presente)  —  riescirebbe  a  rimuovere  i  pericoli  di  sorprese  e  di  insidie  che  una 
delle  parti  tentasse  di  fare  a  danno  dell'altra. 

(3)  Cotale  espediente,  già  stato  talvolta  sperimentato  nella  pratica  in  ap- 
plicazione dell'art.  259,  capov.,  del  Regolamento  giudiziario,  giova  alle  parti 
e  alla  pronta  amministrazione  della  giustizia,  dando  modo  di  riparare  facil- 
mente ad  errori  o  di  dissipare  equivoci,  senza  d'uopo  di  sentenze  incidentali. 
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con  decreto  reale  le  disposizioni  della  presente  legge  col  Codice 
di  procedura  civile  e  con  le  altre  leggi,  e  a  stabilire  il  giorno  in 
cui  la  medesima  entrerà  in  vigore  „. 

Poco  dopo  la  presentazione  del  suo  disegno  di  legge,  l'onorevole 
Bonacci  si  dimetteva  dall'ufficio  di  Guardasigilli  ;  e  il  progetto  non 
ebbe  seguito. 

579.  Nella  tornata  9  aprile  1894  è  stata  svolta  e  presa  in 
considerazione  dalla  Camera  dei  Deputati  una  proposta  di  legge 
d'iniziativa  dell'onorevole  Della  Rocca,  aderente  il  deputato  Agu- 
glia,  per  modificazioni  al  Codice  di  procedura  civile  (1).  Il  progetto, 
che  consta  di  ben  114  articoli,  riguarda  l'intiero  Codice  e  in  par- 
ticolare l'esecuzione  forzata.  —  Quanto  al  procedimento  sommario 
e  formale  nei  giudizi  di  cognizione,  il  disegno  di  legge  in  discorso 
stabilisce  il  rito  sommario  come  regola,  il  formale  comme  eccezione; 
ma  'nelle  cause  sommarie  vuole  che  i  documenti  e  le  conclusionali 
debbano  essere  comunicati  due  giorni  prima  della  discussione,  a 
meno  che  si  tratti  di  fatti  o  di  documenti  soprqggiunti.  —  Così 
per  le  cause  sommarie  come  per  le  formali  il  progetto  introduce 
la  garantia  del  doppio  processo;  e  dispone  che  per  le  une  e  per  le 
altre  il  presidente  debba  nominare  un  giudice  relatore,  il  quale 
fa  la  relazione  della  causa  all'  udienza,  eccetto  il  caso  in  cui  i 
contendenti  rinunzino  alla  pubblica  discussione. 


580.  La  minuta  ed  esatta  rassegna,  che  abbiamo  fatto  delle 
vicissitudini  a  cui  andò  soggetta  per  oltre  un  quarto  di  secolo  la 
proposta  di  riforma  del  procedimento  sommario,  senza  che  neppure 
oggidì  ne  sia  dato  presagire  il  giorno  in  cui  la  lunga  e  laboriosa 
gestazione  avrà  termine,  ci  presenta  uno  strano  e  non  lieto  spet- 
tacolo. 

.  La  proposta  della  riforma  nelle  sue  varie  fasi  andò  assumendo 
disparati  aspetti  e  proporzioni  diverse. 

I  primi  progetti  sono  suggeriti  dai  molti  inconvenienti  che  pre- 
senta il  rito  sommario  nel   modo  in  cui  è  regolato  dalle  letterali 


(1)  Atti  Parlamenti  Camera  Deputati,  Legislatura  XVIII,  1*  Sessione  1892-94, 
Documento  n*  359. 
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disposizioni  del  Codice  vigente.  Dapprima  le  Commissioni,  i  Con- 
gressi, i  Deputati  valendosi  della  loro  iniziativa  parlamentare,  e  i 
Guardasigilli  si  limitano  a  segnalare  il  bisogno  di  correggere  l'at- 
tuale procedimento  sommario,  siccome  quello  che  è  cagione  di  il- 
lecite sorprese  e  di  tranelli,  che  impedisce  e  strozza  il  legittimo 
esercizio  del  diritto  di  difesa  delle  parti.  —  Poco  a  poco  l'opinione 
pubblica  subisce  un  graduato  e  radicale  mutamento,  per  modo 
che  —  il  Mobtara  nella  sua  relazione  del  1891  (1)  ne  dice  che 
'  il  procedimento  sommario  è  essenzialmente  buono,  solo  le  sue 
regole  sono  proporzionate  all'ufficio  di  un  procedimento  eccezionale; 
conviene  adattarle  al  più  alto  ufficio  di  un  rito  ordinario  „  — 
l'onorevole  Morelli,  nella  sua  relazione  dello  stesso  anno,  riconosce 
che  "  i  difetti  dell'attuale  procedura  sommaria  appariscono  gran- 
demente  diminuiti  n  (2)  —  l'onorevole  Bonacci  non  dubita  di  affer- 
mare che  il  procedimento  sommario  ha  fatto  ottima  prova  (3)  —  e 
mentre  (come  vedemmo)  da  Milano,  nel  1868,  parte,  per  organo 
dell'Associazione  degli  Avvocati,  il  primo  grido  che  fa  sentire 
l'urgente  necessità  di  una  pronta  riforma,  nella  stessa  città,  ven- 
titre anni  dopo,  la  Commissione  degli  avvocati  e  procuratori  esercenti 
presso  quella  Corte  di  appello  non  esita  a  dichiarare  essere  inu- 
tile e  inopportuna  una  tale  riforma  (4). 

V'ha  di  più.  I  primi  progetti  mantengono  al  rito  sommario  il 
carattere  di  procedimento  eccezionale  o  speciale  di  fronte  al  rito 
formale,  il  quale  così  conserva  il  suo  carattere  di  procedimento  tipo 
normale,  ordinario:  in  seguito  prevalgono  altri  concetti.  Il  Con- 
gresso giuridico  di  Firenze  del  1891  propone  che  il  rito  sommario 
sia  collocato  a  fianco  del  formale,  ad  eguale  livello,  con  carattere 
di  rito  ordinario,  lasciando  piena  facoltà  all'attore  di  scegliere, 
nell'introduzione  di  qualsiasi  causa,  l'uno  o  l'altro  dei  due  proce- 
dimenti (5).  Succede  un  periodo  retrogrado  per  opera  del  Se- 
nato, che  nel  1891  approva  il  progetto  del  Guardasigilli  Ferraris. 
Ma  subito  dopo  l'idea  va  prendendo  nuovo  e  più  rigoglioso  sviluppo: 


(1)  A  pagina  7,  della  citata  relazione. 

(2)  A.  pagina  3,  della  citata  relazione. 

(3)  A  pag.  4  della  sua  relazione,  sopra  citata. 

(4)  V.  Sbgrì,  La  riforma  del  processo  sommario  (nel  Monitore  dei   tribunali, 
1891,  p.  481). 

(5)  V.  Relazione  Mobtara  a  pe  9  e  10. 
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il  diségno  di  legge,  che  la  Commissione  della  Camera  dei  Depu- 
tati nel  1892,  a  relazione  dell'on.  Morelli,  contrappone  al  pro- 
getto approvato  dal  Senato,  viene  ad  accordare  una  decisa  preva- 
lenza al  procedimento  sommario  sul  formale:  e  questa  prevalenza 
si  manifesta  ancora  più  spiegata  nelle  proposte  dell'onor.  Bonacci 
del  1893,  e  in  quelle  dell'onor.  Della  Rocca  del  1894. 

Né  basta.  I  primi  progetti  si  limitano  a  ritoccare  le  disposizioni 
degli  articoli  389  e  390  del  Codice  relativo  al  rito  sommario: 
poscia  (nel  1878)  i  disegni  di  riforma  si  allargano  così  da  com- 
prendere anche  parecchie  disposizioni  del  procedimento  formale. 
Successivamente  le  proposte  si  vanno  di  nuovo  restringendo  nei  pro- 
getti Ferraris,  Mortara,  Morelli  e  Bonacci;  e  prendono  in  fine 
un'estensione  amplissima,  assumendo  un  aspetto  di  riforma  gene- 
rale del  Codice,  nell'ultimo  progetto  Della  Rocca. 

Quanto  al  rito  sommario,  i  disegni  di  legge  elaborati  dal  1868 
al  1891  si  preoccupano  della  necessità  che  la  causa  sommaria  abbia 
almeno  un  principio  di  istruzione  anteriore  all'udienza  in  cui  è  chia- 
mata dall'atto  di  citazione  ad  essere  spedita;  e  perciò  rendono 
obbligatoria  per  le  parti  la  comunicazione  dei  documenti  e  delle 
comparse  conclusionali  prima  di  detta  udienza.  L'onor.  Ferraris 
nel  suo  disegno  di  legge  del  1891  converte  cotale  obbligazione  in 
una  mera  facoltà:  la  sua  proposta,  per  quanto  respinta  dal  Se- 
nato, trova  una  calda  accoglienza  nei  successivi  progetti  Mortara, 
Morelli  e  Bonacci;  mentre  l'ultimo  disegno  di  legge  dell'onore- 
vole Della  Rocca  nuovamente  la  condanna. 

581.  Facendoci  ora  ad  esporre  il  nostro  modesto  parere  sulla 
tanto  agitata  questione,  diciamo  francamente  che  crediamo  per 
ora  inopportuno  il  coltivare  ulteriormente  l'idea  di  una  riforma 
parziale  e  limitata  al  procedimento  sommario  davanti  ai  giudici  col- 
legiali. 

Non  disconosciamo  i  pregi  di  molte  delle  modificazioni  pro- 
poste nei  progetti  sopra  ricordati:  ma  riteniamo  che  cotali  ri- 
forme parziali  del  Codice  non  siano  oggidì  urgenti,  né  necessarie, 
perchè  già  si  trovano  quasi  intieramente  attuate  nella  pratica 
del  fòro. 

Le  principali  censure,  che  si  mossero  contro  l'attuale  assetto  del 
rito  sommario,  e  che  diedero  motivo  ai  tanti  progetti  stati  da  noi 
accennati,  sono  due: 

A)  La  mancanza  assoluta  di  istruzione   della   causa  prima 


Digitized  by 


Google 


—  485  — 

dell'udienza  in  cui  questa  è  chiamata  a  spedizione  ;  onde  le  mutue 
sorprese  che  impediscono  il  regolare  e  pieno  svolgimento  della  di- 
fesa delle  parti: 

B)  Il  difetto  di  norme  regolatrici  dei  riwA}  i  quali  possono 
secondo  le  discipline  vigenti  protrarsi  all'infinito. 

Or  bene: 

582.  A)  Se  l'istruzione  preliminare  della  causa  sommaria  a 
udienza  fissa  si  ritiene  assolutamente  necessaria,  l'unico  modo  di 
provvedere  efficacemente  a  tale  bisogno,  quello  si  è  di  rendere  ob- 
bligatoria la  comunicazione  dei  documenti  e  delle  comparse  con- 
clusionali prima  dell'udienza.  Ma  come  appena  si  volle  concretare 
questa  riforma  in  un  disegno  di  legge,  se  ne  videro  gli  inconve- 
nienti (1),  così  che  la  vediamo  abbandonata  nei  processi  Ferraris, 
Mortara  e  Bonacci,  per  risorgere  poi  con  nuova  veste  nell'ultimo 
disegno  di  legge  dell'onor.  Della  Rocca. 

A  parte  la  considerazione  che  l'obbligo  del  deposito  preventivo 
dei  documenti  è  inconciliabile  nelle  cause,  in  cui  i  termini  a  com- 
parire sono  brevissimi  o  per  disposizione  di  legge  o  per  decreto 
del  presidente  che  ha  ridotto  i  termini  ordinari  —  uopo  è  lo  av- 
vertire come  il  carattere  essenziale  del  procedimento  sommario, 
istituito  a  fronte  del  procedimento  formale,  consista  nel  permet- 
tere che  l'istruzione  della  causa  si  mantenga  aperta  finché  non  è 
terminata  la  sua  discussione  all'udienza. 

Adunque: 

a)  0  si  vuol  stabilire  che  nelle  cause  sommarie  a  udienza 
fissa  il  processo  istruttorio  si  chiuda  prima  dell'udienza,  per  modo 
da  interdire  assolutamente  ogni  ulteriore  produzione,  deduzione  ed 
istanza  all'udienza;  ed  allora  si  riesce  a  snaturare  completamente 
l'indole  propria  del  procedimento  sommario,  e  questo  si  converte 
in  un  rito  formale: 

b)  Ovvero,  pur  mantenendo  Y  obbligo  del  deposito  preventivo, 
si  crede  necessario  di  dare  facoltà  alle  parti  di  completare  al- 
l'udienza l'istruzione  della  causa  con  nuove  produzioni  e  deduzioni 
di  prove,  con  aggiunte  o  modificazioni  di  conclusioni  ;  e  in  tale  caso 
fermane  il  pericolo  delle  sorprese  e  delle  insidie,  perchè  la  parte 


(1)  Si  consultino  al  riguardo  le  sopra   citate   relazioni,    Ferraris,   Morelli, 
Boiacci. 
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astuta  e  di  mala  fede  si  limiterà  a  depositare  prima  dell'udienza 
i  documenti  meno  importanti,  riservandosi  di  smascherare  le  sue 
batterie  all'udienza,  ossia  di  presentare  in  questa  soltanto  i  docu- 
menti più  gravi  e  decisivi,  ed  a  modificare  le  conclusioni  che  prima 
ebbe  a  formolare. 

Per  conseguenza  —  finche  si  vuol  conservare  la  doppia  istituzione 
del  procedimento  formale  e  del  sommario,  e  l'amplissima  podestà  nel 
Collegio  giudicante  di  ordinare  che  la  causa  iniziata  in  via  som- 
maria venga  proseguita  con  rito  formale  —  tanto  vale  di  lasciare 
nelle  cause  sommarie  facoltativa  alle  parti  anziché  rendere  per 
esse  obbligatoria  la  comunicazione  dei  documenti  e  delle  comparse 
conclusionali  prima  dell'  udienza.  Ma  questa  facoltà  non  è  punto 
vietata  dalla  letterale  disposizione  della  legge  attuale;  e  nella  pra- 
tica del  fòro  siffatta  comunicazione  non  di  rado  si  fa  in  forma 
ufficiosa:  che  anzi  noi  vedemmo  (1)  come  la  prevalente  giurispru- 
denza autorizzi  il  tribunale,  davanti  al  quale  nel  giudizio  som- 
mario una  delle  parti  abbia  presentato  documenti  all'udienza,  di 
rinviare  la  causa  e  di  ordinare  che  i  documenti  presentati  siano 
depositati  in  cancelleria  e  regolarmente  comunicati  all'altra  parte 
affinchè  questa  abbia  tempo  e  opportunità  di  esaminarli  prima 
della  nuova  udienza. 

583.  E)  Il  rimedio,  col  quale  si  riesci  a  correggere  nella 
pratica  la  massima  parte  degli  inconvenienti  che  presenta  la  pro- 
cedura sommaria,  così  come  è  regolata  dalla  letterale  disposizione 
della  legge,  consiste  nei  rinvìi  successivi  della  causa  da  udienza 
a  udienza,  rinvìi,  che  dal  legislatore  furono  solo  indicati  come 
semplici  accidentalità  della  discussione  orale,  e  che  la  giurispru- 
denza elevò  al  grado  di  istituto  processuale  di  pressoché  costante 
applicazione  nei  giudizi  sommari. 

L'opportunità,  diciamo  anzi  la  necessità,  di  questi  rinvìi  non 
può  essere  seriamente  contestata.  Oltre  che  invero  il  rinvio 
è  spesso  necessario  per  dare  tempo  alle  parti  di  esaminare  i  do- 
cumenti dell'avversario  e  per  completare  l'istruzione  della  causa; 
esso  è  talora  un  mezzo  efficacissimo  per  aprire  l'adito  a  pratiche 
di  amichevoli  conciliazioni.  Onde  già  nel  diritto  romano  i  rinvìi 


(1)  Retro,  n°  562,  volume  presente. 
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erano  assai  frequenti  (1);  e  tali  si  mantennero  anche  nella  pratica 
del  fòro  moderno.. 

Ma  come  di  tutte  le  altre  istituzioni  così  dei  rinvìi  si  abusò  e 
si  abusa:  non  mancarono  ne  mancano  tuttora  patrocinanti,  che  si 
Canno  a  chiedere  rinvìi  per  esclusivo  loro  comodo,  con  danno  dei 
clienti,  i  quali  si  vedono  aumentate  le  spese  e  differita  inutilmente 
la  risoluzione  della  causa. 

Allo  scopo  di  far  cessare  cotali  abusi  la  maggior  parte  dei  pro- 
getti di  riforma,  che  vennero  presso  di  noi  elaborati  dal  1868  al 
1894,  si  propose  di  disciplinare  con  norme  legislative  l'istituto  dei 
rinvìi  delle  cause  da  una  ad  altra  udienza.  —  Se  non  che  qui 
pure  si  manifesta  tosto  la  difficoltà  di  potere  acconciamente  prov- 
vedere con  norme  generali  all'infinita  varietà  dei  casi  pratici. 

L'idea,  vagheggiata  dagli  uni  di  stabilire  termini  fissi  per  i  rinvii, 
appare  meno  conveniente  a  chi  consideri,  che  questi  termini  pre- 
stabiliti assai  difficilmente  s'accomodano  alle  diverse  contingenze 
delle  cause,  e  quindi  nella  pratica  possono  risultare  or  troppo  ampi 
ed  ora  troppo  brevi. 

Parimente  il  volere  determinare  a  priori  il  numero  dei  possibili 
rinvii,  e  le  differenti  condizioni  necessarie  perchè  si  abbiano  a 
concedere  i  primi  e  i  successivi,  ne  pare  cosa  poco  pratica,  e  che 
quanto  meno  arrecherebbe  un  ben  leggiero  miglioramento  al  si- 
stema attuale.  Si  comprende  di  leggieri  come  una  distinzione  sia 
a  farsi  —  tra  il  rinvio  chiesto  di  comune  accordo  da  entrambe 
le  parti  — -  e  quello  domandato  dall'una,  contrastato  dall'altra 
parte  — :  il  primo  deve  essere  accordato  dal  presidente,  il  secondo 
invece  non  può  essere  concesso  che  dal  collegio.  Ma  ciò  risulta 
di  già  dalla  legge  attuale  (2),  né  quindi  occorre  riforma  al  riguardo. 

Nel  progetto  Bonacci  si  è  voluto  garantire  le  parti  contro  le 
possibili  negligenze  dei  loro  patrocinanti,  col  disporre  che,  dopo 
il  terzo  differimento,  non  se  ne  possano  accordare  altri  senza  il 
consenso  dato  dalle  parti  personalmente  o  per  iscritto.  —  Se  non 
che,  potrà  pure  accadere  che  nella  terza  udienza  di  rinvio  sorga 
per  una  parte  un   vero    bisogno    di    chiedere  un  nuovo  rinvio  di 


(1)  V.  Zimmerk,  Les  actions,  traduc.  C.  Etienne,  p.  105  (Paris,  1846);  Buona- 
mici,  Storia  della  proc.  eiv.  romana,  voi.  I,  p*  26,  37,  38:  e  V.  /.  7,  ff.  deferii* 
et  dilationibus;  ?  36  e  45,  ff.  de  judiciis. 

(2)  V.  retro,  n1  546-c,  volume  presente. 
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fronte  a  fatti  sopraggiunti  o  a  documenti  importanti  presentati 
per  la  prima  volta  dall'avversario?  E  perchè  allora  non  potrà 
l'autorità  giudicante  concedere  un  ulteriore  rinvio,  se  la  parte 
contraria  vi  si  opponga?  —  L'idea  di  esigere  per  i  rinvìi  ulte- 
riori al  terzo  il  consenso  personale  delle  parti,  e  non  solo  quello 
dei  patrocinanti,  fu  tratta  dalla  disposizione  del  capoverso  dell'ar- 
ticolo 47  del  Codice  di  procedura  civile.  Riescirà  essa  a  impedire 
l'abuso  a  cui  si  vuole  riparare,  la  negligenza  e  la  mala  fede  dei 
procuratori  e  degli  avvocati?  È  lecito  il  dubitarne,  quando  si  ponga 
mente  a  che  i  clienti  ben  difficilmente  si  rifiuteranno  ad  acconsen- 
tire all'istanza,  che  loro  venga  fatta  dai  rispettivi  patrocinanti  ; 
onde  il  consenso  personale  delle  parti  si  ridurrà  per  ,lo  più  a  una 
vana  formalità.  —  Pare  quindi  a  noi  più  opportuno  di  lasciare  le 
cose  come  stanno,  e  di  richiamare,  riguardo  ai  rinvii,  l'attenzione 
delle  autorità  giudiziarie  sulle  istruzioni  contenute  nella  circolare 
ministeriale  2  settembre  1886  (da  noi  ricordata  in  nota  al  n.  546-c, 
p.  447,  voi.  presente). 

Riassumendo:  è  nostra  opinione  che,  se  il  dettato  dell'art.  390 
del  Codice  pecca  per  soverchia  concisione,  la  maggior  parte  dei 
progetti  di  riforma  che  abbiamo  sopra  accennati  pecca  per  vizio 
opposto,  per  volere  cioè  disciplinare  con  norme  fisse  materie  che 
non  vi  si  prestano.  —  Tra  i  due  inconvenienti  crediamo  il  secondo 
peggiore  del  primo,  perchè  a  questo  la  pratica  del  fòro  ha  in  gran 
parte  riparato,  e  le  disposizioni  della  legge  vigente  [lasciano  al 
rito  sommario  quella  elasticità  e  spigliatezza  che  ne  costituiscono 
il  maggior  pregio. 

584.  Vedemmo  come  con  gli  ultimi  progetti  si  sia  voluto  sta- 
bilire ufficialmente  una  vera  prevalenza  al  rito  sommario  sul  for- 
male. Il  concetto  non  è  nuovo,  e  noi  anzi  lo  manifestammo  nelle 
nostre  precedenti  edizioni,  molto  prima  che  venisse  formulato  nei 
disegni  di  legge  sopra  accennati.  —  L'onor.  Bonacci  avrebbe  anzi 
disposto,  nel  primo  articolo  del  suo  disegno  di  legge,  che  tutte  in- 
distintamente le  domande,  con  le  quali  s'inizia  un  giudizio,  venis- 
sero proposte  con  citazione  a  udienza  fissa;  e  nella  sua  relazione 
soggiunse  che  u  per  tale  modo  si  otterrebbe  il  considerevole  van- 
taggio di  risparmiare  molto  tempo  ai  procuratori  e  ai  presidenti, 
non  occorrendo  più  che  gli  uni  chiedano  e  gli  altri  concedano 
l'autorizzazione  per  la  citazione  a  udienza  fissa  „.  Il  ragionamento 
non  ne  pare  esatto:  basta  invero   la  disposizione  del  secondo  ar- 
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ticolo  dello  stesso  progetto  Bonacci,  giusta  cui,  per  regola  gene- 
rale, tutte  le  cause  sono  trattate  col  procedimento  sommario,  per 
eliminare  il  pericolo  di  perdita  di  tempo,  accennato  dal  propo- 
nente; essendo  evidente  che,  se  a  norma  del  progetto  tutte  le 
cause  si  hanno  ad  iniziare  col  metodo  del  rito  sommario,  il  pro- 
curatore dell'attore  non  ha  più  bisogno  di  ricorrere  al  presidente 
al  fine  di  ottenere  da  questo  alcuna  autorizzazione  per  far  eseguire 
la  citazione  a  udienza  fissa.  —  D'altro  canto,  finché  (come  vediamo 
nel  progetto  Bonacci)  s'intende  di  conservare  in  vigore  i  due  pro- 
cedimenti, formale  e  sommario,  retti  ciascuno  da  norme  sue  proprie, 
e  si  vuole  che  la  conversione  del  rito  possa  essere  ordinata  per 
accordo  delle  parti,  o  ad  istanza  di  una  di  esse,  o  anche  d'ufficio 
—  non  sappiamo  quale  vantaggio  teorico  o  pratico  arrecherebbe 
il  sopprimere  nell'atto  di  citazione  una  delle  differenze  caratteri- 
stiche fra  i  due  procedimenti. 


585.  Il  sistema  delle  due  forme  di  procedimento  —  formale 
e  sommario  —  ci  viene  dalla  Francia.  Fu  colà  introdotto  con 
l'ordinanza  del  1667,  e  riprodotto  con  modificazioni  nel  Codice 
del  1806  ancora  attualmente  vigente.  Autorevoli  scrittori  hanno 
censurato  in  Francia  aspramente  la  distinzione  delle  cause  in  for- 
mali e  sommarie  (1).  Le  censure  si  sono  anche  manifestate  nelle  aule 
legislative  in  occasione  della  legge  11  aprile  1838;  e  nel  1857  il 
barone  De  Crouseilles  propose  al  Senato  un  progetto  per  istabi- 
lire  un  procedimento  unico  (2). 

Il  Bellot,  l'illustre  autore  del  Codice  di  procedura  civile  del  1819 
pel  Cantone  di  Ginevra,  nella  sua  relazione,  osserva  che  la  di- 
stinzione fra  cause  ordinarie  e  le  sommarie  è  imperfetta  e  inu- 
tile, sia  che  la  si  voglia  desumere  dalla  natura  delle  cause,  o  dal 
valore  dell'oggetto  delle  controversie,  ovvero  dall'essere  la  causa 
in  primo  o  in  secondo  grado.  Onde  il  Codice  Germanico,  repudiata 


(1)  Fra  gli  altri  si  veda  Srligman  (Réformes  doni  notre  procedure  est  sus- 
ceptibU)  e  Bordeaux  (Fhilosophie  de  la  procedure  civile):  entrambi  vorrebbero 
un'unica  forma  di  procedimento  ;  e  il  Bordeaux,  dice  che  "  le  plus  grand  vice 
qu'on  puisse  reprocher  au  Code  de  procedure,  c'eat  la  distinction  des  causes 
en  affaire*  eommaires  et  affaire*  ordinaires  „  (p.  434). 

(2)  V.  Moniteur  universe}  del  20  giugno  1857. 
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la  detta  distinzione,  dispone  che  unico  sia  il  tipo  del  procedimento 
per  tutte  le  cause,  che  queste  si  istituiscano  direttamente  alla 
udienza,  salvo  ai  giudici  la  facoltà  di  ordinare  alle  parti  un'istru- 
zione scritta  che  preceda  la  orale  (1).  —  Analogo  sistema  fu  se- 
guito dai  recenti  Codici  di  procedura  civile  del  Cantone  di  Vaud 
del  1869,  e  dell'Impero  Germanico  del  1877  (2),  nonché  dal  pro- 
getto belga  più  volte  stato  da  noi  ricordato  (3). 

586.  La  maggior  parte  dei  Codici  che  vissero  in  Italia  prima 
dell'unificazione  legislativa  riprodussero  la  distinzione  delle  cause 
in  formali  e  sommarie  (4). 

Il  Codice  Sardo,  a  cui  così  copiosamente  attinsero  i  compila- 
tori del  Codice  italiano  vigente,  riconosceva  tre  specie  di  proce- 
dimento —  il  formale  —  il  sommario  semplice  —  e  il  sommario 
a  udienza  fissa  — .  Il  primo  (il  formale),  retto  a  un  dipresso  dalle 
stesse  norme  che  lo  governano  nel  Codice  vigente,  costituiva 
il  tipo  ossia  il  rito  normale:  il  secondo  e  il  terzo  erano  consi- 
derati come  eccezioni,  da  osservarsi  cioè  nei  soli  casi  permessi 
dalle  leggi.  Nel  rito  sommario  semplice,  il  processo  scritto  era 
abbreviato,  non  soppresso;  le  parti  dovevano  costituire  il  giu- 
dizio e  presentare  i  loro  documenti  prima  della  udienza;  quindi 
la  causa  veniva  iscritta  a  ruolo  di  spedizione;  all'udienza  cia- 
scuno dei  contendenti  poteva  modificare  le  sue  conclusioni,  presen- 


(1)  V.  Cod.  Ginevrino,  art1  57  e  seguenti,  71  e  seguenti. 

(2)  11  §  119  del  Codice  Germanico  stabilisce  che  *  il  procedimento  davanti 
ai  tribunali  è  orale  ,  ;  e,  nel  §  120,  si  soggiunge  :  *  Nelle  cause,  fatte  col  mi- 
nistero dei  procuratori,  la  discussione  orale  è  preceduta  da  scritture  prepara- 
torie, senza  che  Finosservanza  di  questa  disposizione  pregiudichi  la  validità 
del  giudizio.  Nelle  altre  cause  le  scritture  preparatorie  sono  facoltative  ,. 

(3)  V.  cap.  II,  tit.  II,  libro  I  di  detto  progetto;  e  la  relativa  relazione  Allabd. 
Lo  stesso  Allabd,  nel  suo  esame   critico   del    Codice  di  procedura    civile    del 

Regno  d'Italia  (traduzione  Tbioli,  Livorno,  1871),  così  si  esprìme:  * Il  Codice 

*  italiano  ha  seguito  (nell'argomento  della  bipartizione  delle  cause  in  formali 

*  e  sommarie)  gli  stessi  errori  del  francese:  i  suoi    compilatori,   non   avendo 

*  profittato  dell'esperienza  fatta  in  altri  paesi,  non  hanno  meditato  sul  seguente 
"  dilemma:  o  la  procedura  sommaria  è  difettosa,  poco  sicura  per  la  mani- 
"  festazione  del  diritto,  e  perchè  allora  non  respingerla  affatto?  Ovvero   essa 

*  offre  alla  giustizia  garantie  sufficienti,  e  perchè  non   estenderla  a  tutti   gli 

*  affari.  —  Di  più,  se  ad  ogni  costo  si  vogliono  mantenere  i  due  tipi  differen- 

*  tassimi,  perchè  preferire  la  procedura  formale?  Perchè  farne,  per  così  dire, 

*  il  tipo  comune? „. 

(4)  V.  Cod.  delle  Due  Sicilie,  art  497:  Regolamento  del  processo  civile  pel 
Regno  Lombardo  Veneto  (Milano,  1815),  cap!  1,  II  e  III:  Cod.  parmense,  art1  580 
e  564:  Cod.  Estense,  art1  228,  251,  252,  258. 
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tare  nuovi  documenti,  dedurre  nuove  prove,  salvo  in  questo  caso 
la  facoltà  pel  tribunale  di  ordinare  il  rinvio  della  causa  a  spese 
della  parte  che  lo  cagionò  con  le  sue  nuove  conclusioni,  produ- 
zioni o  deduzioni  ;  ordinato  il  rinvio,  decorrevano  altri  termini  entro 
cui  ciascuna  delle  parti  poteva  presentare  «una  nuova  comparsa, 
corredandola  con  nuovi  documenti  da  depositarsi  in  cancelleria; 
dopo  di  che  la  causa  veniva  nuovamente  inscritta  a  ruolo  di  spe- 
dizione. —  Il  procedimento  sommario  a  udienza  fissa  era  riservato 
per  casi  specialissimi,  richiedenti  pronta  spedizione;  non  poteva 
avere  luogo  che  in  seguito  ad  autorizzazione  concessa  con  decreto 
del  presidente  del  tribunale  o  della  Corte  di  appello  ;  e  si  svolgeva 
presso  a  poco  nello  stesso  modo,  col  quale  vedemmo  regolato  il 
procedimento  sommario  dal  Codice  vigente  (1). 

Il  progetto  Pisanelli  conservava  il  procedimento  sommario  sem- 
plice, lo  limitava  però  alle  sole  cause  commerciali;  per  le  civili 
non  ammetteva  che  —  il  rito  formale,  come  regola  generale  —  e 
il  sommario  a  udienza  fissa,  come  eccezione  da  applicarsi  a  tutte 
le  cause  per  cui  fosse  prescritto  il  procedimento  sommario  (2). 

La  conservazione  del  rito  sommario  semplice  fu  proposta  come 
quesito  alla  Commissione  coordinatrice  delle  disposizioni  del  Codice 
di  procedura  civile  italiano:  la  Commissione  rispose  negativamente; 
e  cosi  prevalse  defintivamente  il  partito  di  ammettere  due  specie 
di  procedimento,  il  formale,  e  il  sommario  a  udienza  fissa;  quello 
come  regola,  questo  come  eccezione  (3). 

Ma  il  rito  sommario  —  che  il  Codice  italiano  aveva  istituito  in 
via  eccezionale,  con  regole  contenute  in  un  solo  articolo  e  pro- 
porzionate alla  previsione  di  un  uso  assai  limitato,  lasciando  che 
nelle  parti  per  cui  non  provvedeva  esplicitamente  l'articolo  390, 
esso  prendesse  norma  dalle  disposizioni  date  pel  rito  formale  — 
di  fatto  divenne  il  procedimento  di  uso  comune  nelle  cause  civili. 
Questo  radicale  cambiamento  fece  sorgere  il  bisogno  di  una  riforma 
adeguata  nella   legislazione,   per   completare   l'ordinamento  della 


m 
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(1)  V.  Cod.  Sardo  del  1869,  libro  IV,  titoli  XXI  e  XXII,  art1  472  e  segg. 

(2)  V.  Relazione  Pisakblli,  p«  81  e  82,  testo  ufficiale;  e  art1  157,  389  e  segg. 
del  relativo  progetto. 

(8)  V.  Processo  Verbale  della  Commissione  sovradetta,  n°  7  ;  seduta  25  aprile 
1865,  p§  61  e  seguenti;  e  Relazione  del  Guardasigilli  Vacca  sul  Codice,  p§  17 
e  18,  testo  ufficiale. 
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procedura  sommaria  e  adattarne  le  funzioni  all'  ufficio  di  un  rito 
ordinario. 

A  cotale  fine  mirarono  i  progetti  che  andarono  formulandosi 
dal  1868  al  1893.  Ma  tosto,  siccome  vedemmo,  si  manifestò  la 
difficoltà,  logicamente  insuperabile,  di  limitare  la  riforma  alle  dì- 
sposizioni  del  Codice  concernenti  il  procedimento  sommario  :  quindi 
in  molti  dei  disegni  di  legge  sopra  accennati,  si  propose  di  ritoc- 
care anche  vari  articoli  concernenti  il  procedimento  formale  e  altre 
materie  affini.  Indi  nuove  difficoltà,  nuovi  contrasti,  per  cui  i  pro- 
getti, che  si  succedettero  gli  uni  agli  altri  senza  mai  toccare  il 
porto,  presentarono  sempre  forme  e  gradazioni  diverse. 

587.  Noi  abbiamo  sempre  espresso  la  nostra  convinzione  che 
la  riforma  in  discorso  non  avrebbe  potuto  riescire  efficace  se  non 
nell'occasione  di  una  revisione  generale  dell'  intiero  Codice  di  pro- 
cedura civile;  e  questa  convinzione  abbiamo  in  oggi  più  che  mai 
salda. 

Il  nostro  Codice  di  procedura  civile,  nei  suoi  ventotto  anni  di 
esistenza,  ha  ricevuto  molte  modificazioni  in  varie  sue  parti,  in 
altre,  e  specialmente  per  quanto  si  riferisce  all'esecuzione  forzata 
mobiliare  e  immobiliare,  il  bisogno  di  riforma  è  vivamente  e  ge- 
neralmente sentito:  onde  nel  suo  complesso  esso  ci  si  presenta 
come  una  nave  logora,  più  e. più  volte  rattoppata,  sdruscita,  che 
deve  essere  rimessa  a  nuovo.  —  Solo  col  rifare  intieramente  il 
detto  Codice  e  la  legge  di  ordinamento  giudiziario,  si  avrà  il  mezzo 
di  dare  ai  singoli  istituti  l'assetto  che  loro  si  conviene  secondo  i 
dettati  della  scienza  e  le  esigenze  della  pratica,  coordinandoli  fra 
5^  di  loro  in  guisa  da  provvedere  nel  miglior  modo  alla  amministra- 

zione della  giustizia  civile  (1). 

588.  Nel  procedere  a  una  revisione  generale  della  legge  sul- 


(1)  La  nostra  opinione  ha  in  questi  ultimi  tempi  trovato  poderosi  alleati. 
—  I/ex-Guardasigilli  Ferraris,  nell'anno  1891,  in  coi  resse  il  Ministero  di 
grazia  e  giustizia,  preparò  una  pregevole  proposta  di  studi  per  riforma  del  Co- 
dice di  procedura  civile  (Roma,  1891,  Stamperia  reale):  e  l'onor.  Della  Bocca 
(già  lo  dicemmo)  nel  1894  presentò  pure  un  disegno  di  legge  di  modificazioni 
al  detto  Codice,  valendosi  (come  egli  stesso  dichiarò  nella  sua  relazione)  in 
parte  di  studi  maturi,  fattisi  al  Ministero  di  giustizia  e  di  cui  fu  dotto  espo- 
sitore il  Gargiuxo  con  la  sua  monografia  intitolata  *  riforme  speciali  al  Codice 
di  procedura  civile  „  (Napoli,  1892). 

Così  la  proposta  del  Guardasigilli   Ferraris,   come   quelle   del   G  arsitilo  e 
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l' ordinamento  giudiziario  e  del  Codice  di  rito  civile,  occorrerà 
riprendere  in  esame  vari  quesiti  sai  principi  fondamentali  che  deb- 
bono governare  i  giudizi. 

Il  problema  se  sia  ad  ammettersi  una  o  più  forme  di  procedi- 
menti dovrà  ricevere  una  risoluzione  in  parte  diversa  secondo  la 
risposta  che  si  darà  —  alla  questione,  che  da  lungo  tempo  si  va 
pure  agitando  nel  campo  dell'  ordinamento  giudiziario  "  se  l'am- 
ministrazione della  giustizia  civile  nel  primo  grado  di  giurisdizione 
debba  affidarsi  a  giudice  unico  ovvero  a  magistrato  collegiale  „ 
—  nonché  a  quella  "  se  le  parti  debbano  essere  rappresentate 
da  procuratori,  oppure  se  possano  in  qualsiasi  causa  comparire  in 
persona  senza  d'uopo  di  mandatario  „. 

589.  Il  concetto  di  unificare  il  procedimento  civile  in  tutti  i 
giudizi  di  cognizione  o  di  dichiarazione  è  vagheggiato  da  autore- 
voli scrittori,  siccome  quello,  òhe  risponderebbe  alle  antiche  tradi- 
zioni del  nostro  diritto,  che,  accolto  in  altre  legislazioni,  vi  fece 
buona  prova;  e  al  medesimo,  come  a  un  desideratum,  accennano 
le  dotte  relazioni  che  precedono  i  progetti  Ferraris  (1891),  Mor- 
tara  (1891),  Morelli  (1892),  Bonacci  (1893)  sopra  accennati. 

Noi  riteniamo  che  si  possa  e  si  debba  stabilire  un  solo  tipo 
normale  di  rito  per  tutte  le  cause  civili;  ma  ci  affrettiamo  a 
soggiungere  essere,  a  nostro  parere,  necessario  lo  introdurre  al 
tipo  prescelto  temperamenti  ed  eccezioni  per  cause  o  casi  speciali, 
siccome  ebbero  a  fare  tutte  le  più   recenti  legislazioni  straniere. 

590.  La  forma  di  procedimento  normale  e  tipico  da  adottarsi 
dovrà  essere  quella  dell'attuale  nostro  rito  formale,  ovvero  quella 
del  rito  sommario,  come  sono  in  oggi  regolate  dal  vigente  Codice 
per  le  cause  davanti  ai  tribunali  e  alle  Corti  d'appello? 

Rispondiamo,  senza  esitanza:  né  l'una,  né  l'altra. 
Il  procedimento  formale  è  stato  da  noi  inesorabilmente  colpito 
dalla  pratica,  che  lo  ha  lasciato  cadere  pressoché  completamente 


delTonor.  Della  Rocca  portano  il  titolo  di  riforme  speciali:  ma  esse  hanno  un 
indirizzo  e  un  carattere  di  riforma  generale,  perchè  riguardano  la  maggior 
parte  degli  istituti  del  nostro  diritto  processuale  civile. 

L'onor.  Della  Rocca  ne  dice,  nella  sua  relazione,  che  la  di  lui  proposta  di 
legge  mira  a  introdurre  *  un  novello  innesto  nel  tronco,  che  è  il  vigente  Codice 
*  di  procedura  civile  „.  Noi  crediamo  che  il  povero  tronco,  ormai,  d'innestine 
abbia  ricevuti  abbastanza:  sicché  miglior  partito  sia  di  abbattere  il  ceppo 
per  fare  risorgere  una  nuova  pianta  nella  nostra  legislazione. 
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in  disuso,  malgrado  il  prestigio  e  l'importanza  che  gli  aveva  dato 
il  legislatore.  —  La  legislazione  e  la  dottrina  degli  altri  Stati  gli 
sono  pure  apertamente  ostili  (1).  —  Fu  già  da  noi  osservato  come 
il  rito  formale  non  abbia  vera  e  logica  ragione  di  essere  se  non 
in  quanto  chiude  l'istruzione  della  causa  prima  che  questa  sia  por- 
tata a  pubblica  discussione  all'udienza  del  tribunale.  Ora  siffatta 
chiusura  non  si  può  conseguire  che  a  costo  di  gravi  sacrifizi,  di 
lunghe  e  dispendiose  formalità;  inoltre  lo  stesso  legislatore  italiano, 
che,  come  vedemmo,  merita  lode  per  averla  affermata  in  principio 
e  regolata  in  modo  conforme  alla  libertà  di  difesa  da  assicurarsi 
alle  parti,  dovette  sottometterla  ad  eccezioni  ;  "e,  nella  sua  pratica 
attuazione,  la  medesima  risulta  in  alcuni  casi  così  contraria  alle 
esigenze  della  retta  amministrazione  della  giustizia,  che  talora  il 
tribunale  e  la  Corte,  chiamati,  dopo  il  lento  e  laborioso  svolgimento 
della  procedura  scritta  ed  orale  della  causa  formale,  a  pronunciare 
sentenza  definitiva,  sentono  il  bisogno  di  riaprire  l'istruzione,  man- 
dando con  sentenza  interlocutoria  le  parti  a  procedere  ulterior- 
mente (2). 

Alla  sua  volta  il  rito  sommario,  così  come  è  ordinato  nel  nostro 
Codice,  è  inetto,  per  consenso  universale  dei  teorici  e  dei  pratici, 
a  costituire  il  procedimento  tipo  o  normale  delle  cause  civili;  e  la 
stessa  sua  denominazione  di  sommario  male  si  addice  a  un  tale 
ufficio. 


(1)  Già  abbiamo  accennato  le  disposizioni  del  Codice  dell'Impero  Germanico 
e  quelle  del  progetto  Belga. 

Nel  Regno  di  Ungheria,  il  Codice  di  procedura  civile  del  1868  (legge  LIV), 
fu  tosto  modificato  nel  1869  (legge  IV),  nel  1874  (leggi  IX,  XXXI  e  XXXIII),  e  nel 
1877  [legge  XXXll):  nel  1878  fu  argomento  di  lungo  studio  per  una  riforma  ge- 
nerale, che  venne  attuata  il  1°  giugno  1881,  con  le  leggi  LIX  e  LX,  entrate 
in  osservanza  il  1°  gennaio  1882;  nel  1889  il  Ministro  Szlàgyi  propose  nuove 
riforme,  dirette,  in  quanto  si  riferisce  al  procedimento  delle  cause  civili,  a  far 
prevalere  il  principio  del  rito  sommario  e  orale  (V.  Annuaire  de  législat.  com- 
parée,  1882  e  1890). 

In  Austria  da  ormai  18  anni  si  sta  elaborando  un  nuovo  Codice  di  rito  ci- 
vile, informato  al  principio  della  procedura  orale  e  pubblica  (V.  Annuaire  e#., 
annate  1883  e  seguenti). 

Ricordiamo  pure  nello  stesso  senso  la  legge  9  aprile  1890  sulla  procedura 
civile  del  Cantone  d'UirrERWALD  (Annuaire  eit.,  1891),  e  la  nuova  legge  di  pro- 
cedura civile  per  il  Cantone  di  Ginevra,  la  quale,  pur  conservando  i  principi 
fondamentali  del  Codice  di  Bbllot  del  1819,  riesce  ancora  a  semplificare  la  pro- 
cedura, accomodandola  alle  norme  della  legge  federale  11  aprile  1889  sugli  atti 
per  conseguire  il  pagamento  dei  debiti  (poursuite  pour  dette*)  e  sul  fallimento. 

(2)  V.  retro,  n!  483  e  seguenti,  516  a  520  volume  presente. 
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591.  Per  quanto  si  vogliano  magnificare  i  pregi  dell'istru- 
zione orale,  certo  è  che  questa  non  potrà  mai  intieramente  sup- 
plire al  bisogno  di  atti  scritti,  quali  la  citazione,  i  documenti,  i 
processi  verbali  per  la  costruzione  delle  prove  semplici,  le  conclu- 
sioni delle  parti.  —  D'altro  canto,  un  procedimento,  che  si  svolga 
intieramente  all'udienza  dell'autorità  giudicante,  non  presenta,  come 
norma  generale  per  tutte  le  cause,  sufficienti  garantie  ;  e  noi  ve- 
demmo come  in  tutti  i  progetti  di  riforma,  che  si  vennero  espli- 
cando dal  1868  al  1894,  si  sia  appunto  cercato  di  provvedere  al 
bisogno  di  un'istruttoria  anteriore  all'udienza  in  cui  la  causa  som- 
maria è  chiamata  a  spedizione. 

Se  non  che  tutti  questi  progetti  furono  dettati  con  l'intendi- 
mento di  costituire  e  regolare  il  rito  sommario  a  lato  del  rito  for- 
male: e,  data  la  coesistenza  dei  due  procedimenti,  con  l'ampia 
facoltà  riconosciuta  alle  parti  e  al  giudice  di  operare  o  d'ordinare 
il  passaggio  dall'uno  all'altro  rito,  potè  vasi  seriamente  dubitare  se 
nelle  cause  sommarie  V  istruzione  preliminare  all'udienza  dovesse 
imporsi  come  obbligatoria,  ovvero  lasciarsi  come  facoltativa  alle 
parti:  indi  la  ragione  degli  screzi,  che  andarono  con  alterne  veci 
succedendosi  nei  vari  progetti  sopra  ricordati. 

Invece,  quando  in  un  nuovo  assetto  della  legislazione  proces- 
suale civile  si  abolisse  1'  attuale  rito  formale,  nel  nuovo  procedi- 
mento che  vi  si  sostituisse  quale  rito  di  diritto  comune  per  tutte 
le  cause  per  le  quali  non  vi  fosse  espressa  disposizione  in  con- 
trario, si  dovrebbe  sicuramente  imporre  V obbligo  di  un'istruzione 
scrìtta  da  precedere  la  spedizione  della  causa  all'udienza  (1). 


(1)  I]  sommo  Pescatore,   (Filosofia   e   dottrine   giuridiche,  li,  p.  172),  così  si 
esprime  riguardo  alle  cause  volgenti  davanti  ai  tribunali  e  alle  Corti  di  appello  : 
È  pregiudizio  troppo  generale  che  portare  la   causa,   senza   preparazione 
*  scritta,  hinc  inde,  direttamente  alla  discussione  orale  in  presenza  del  collegio 
dei  giudici,  sia  il  processo  sommario  normale,  il  processo   sommario  per   ec- 
cellenza: reliquia  di  dottrine  utopistiche!  Praticamente  considerato,   nell'età 
del  ferro,  e  ferro  molto  irrugginito,  quel  procedimento  è  pieno  di  abusi  e  di 
pericoli,  facile  a  ritorcersi  contro  il  proprio  fine,  da  limitarsi  in  qualità   di 
procedimento  affatto  straordinario  ai  casi  di  estrema  necessità;  ed  anzi,  non 
appena  dato  il  provvedimento  che  salva  la  cosa  dall'imminente  pericolo,   la 
legge  stessa  deve  prescrivere,  e  il  tribunale  ordinare  che  la  causa  sia  conti- 
nuata col  procedimento  sommario  ordinario  (ossia  semplice),  che,  sebbene  ra- 
pido, è  pur  munito  di   sufficiente   preparazione   scritta   dall'una  e  dall'altra 
parte,  e  costituisce  il  processo  sommario  per  eccellenza  ,. 
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A  questo  fine  crediamo  che  si  potrebbe  scegliere  a  tipo  il  pro- 
cedimento sommario  semplice  —  che  il  Codice  sardo  del  1859 
aveva  istituito,  insieme  al  rito  sommario  a  udienza  fissa,  come 
eccezione  al  procedimento  formale  —  e  che  in  sostanza  costituisce 
il  rito  normale  del  Codice  francese  e  del  tedesco;  salvo  a  intro- 
durre al  medesimo  quelle  modificazioni  e  quei  miglioramenti,  che 
la  scienza  e  la  pratica  hanno  consigliato. 

Così  l'attore  come  il  convenuto  dovrebbero  prima  dell'udienza 
formolare  le  loro  istanze  e  conclusioni,  presentare  i  documenti  e 
dedurre  le  prove  occorrenti  a  sostegno  delle  medesime.  Il  termine 
assegnato  per  la  risposta  dell'atto  di  citazione  dovrebbe  essere 
sufficiente,  perchè  il  convenuto  potesse  prendere  in  esame  i  do- 
cumenti prodotti  dall'  attore,  preparare  e  presentare  le  sue  ra- 
gioni. Ad  agevolare  ad  entrambe  le  parti  i  mezzi  per  conoscere 
esattamente  tutti  gli  elementi  della  causa,  occorrerebbe  stabilire 
la  garantia  del  doppio  processo,  che  abbiamo  in  altro  luogo  accen- 
nata (1),  per  modo  che  ai  contendenti  fosse  imposta  l'obbligazione 
di  comunicarsi  vicendevolmente  copia  dei  documenti  prodotti  a 
sostegno  dei  rispettivi  assunti  (2).  —  I  due  scritti,  così  scambia- 
tisi fra  le  parti  con  la  comunicazione  dei  relativi  documenti,  costi- 
tuirebbero il  principio  dell'  istruzione,  che  ciascuno  dei  litiganti 
potrebbe  poi  completare  all'udienza  del  Collegio,  con  nuove  pro- 
duzioni e  deduzioni,  con  aggiunte  e  modificazioni  alle  prime  con- 
clusioni. —  La  produzione  di  nuovi  documenti,  le  nuove  istanze 
fatte  e  le  nuove  conclusioni  formulate  da  uno  dei  contendenti  al- 


ti) V.  retro,  n°  494,  volarne  presente. 

(2)  Tutti  ormai  s'accordano  sulla  convenienza  di  stabilire  in  principio  del 
doppio  processo.  Due  sole  obbiezioni  si  sono  fatte  contro  il  medesimo  :  la  prima 
riguarda  l'aumento  di  spesa  che  il  nuovo  sistema  introdurrebbe  pei  litiganti: 
la  seconda  è  determinato  dalla  considerazione  che  in  alcune  cause  il  numero 
e  la  mole  dei  documenti  raggiunge  proporzioni  colossali.  Quanto  alla  prima 
si  osservi  che  la  semplificazione  del  nuovo  procedimento  che  si  propone  com- 
penserebbe esuberantemente  i  contendenti  degli  aggravi  loro  cagionati  dalle 
copie  a  farsi  dei  documenti  che  producono.  Riguardo  alla  seconda,  vi  si  ov- 
vierebbe  con  l'autorizzare  in  casi  eccezionali  il  presidente  a  concedere  speciali 
e  parziali  dispense.  E  a  questo  fine  merita  di  essere  presa  in  considerazione 
la  proposta,  che  è  contenuta  nell'articolo  14  del  disegno  di  legge  dell'onorevole 

Della  Rocca  (1894),  così  formolato:  "  Il  processo  è  sempre  doppio,  di  tale 

"  che  è  necessario  che  i  contendenti  si  scambino  copia  dei  documenti  prodotti 
"  a  sostegno  delle  loro  ragioni.  —  Queste  copie  saranno  scritte  in  carta  da 
*  cinquanta  centesimi,  e  verranno  certificate  conformi  dai  patrocinatori  produ- 
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l'udienza  dovrebbero  sempre  dare  luogo  al  rinvio  della  causa, 
salvo  il  caso  di  espresso  consenso  prestato  in  contrario  dall'altra 
parte;  e  le  spese  prodotte  dal  rinvio  dovrebbero  dalla  legge  porsi 
a  carico  di  chi  ne  fu  cagione.  —  Lo  stabilire  il  termine  per  questo 
rinvio,  e  per  quegli  altri  ulteriori  che  venissero  chiesti  di  comune 
accordo  dalle  parti,  ovvero  concessi  sull'istanza  di  un  solo  litigante 
per  gravi  e  giustificati  motivi,  dovrebbe  essere  lasciato  al  prudente 
apprezzamento  del  presidente  o  del  Collegio,  cui,  a  seconda  dei  casi, 
spetterebbe  l'ordinare  il  rinvio.  —  A  ciascuna  delle  parti  dovrebbe 
infine  conservarsi  la  facoltà  di  presentare,  dopo  la  discussione  della 
causa,  note  suppletive,  stampate  o  manoscritte,  nei  limiti  e  nei  modi 
che  già  la  legge  attuale  loro  riconosce:  e  del  pari  si  avrebbe  a  man- 
tenere la  facoltà  in  oggi  attribuita  al  presidente  di  ordinare,  dopo 
la  discussione;  la  comparizione  delle  parti  o  dei  loro  patrocinanti 
nella  Camera  di  Consiglio. 

Speciali  provvedimenti  sarebbero  a  stabilirsi  per  le  cause  che 
richiedono  pronta  spedizione. 

Cotali  provvedimenti  dovrebbero  essere  di  doppia  natura. 

Talora  invero  basterà  il  concedere  al  presidente  di  abbreviare 
i  termini  ordinari,  sicché  la  causa  si  abbia  a  svolgere  col  suo  rito 
normale,  ma  in  forma  più  accelerata. 

Per  altre  controversie  sarà  mestieri  lo  istituire  a  lato  del  pro- 
cedimento comune  un  altro  speciale,  sommarissimo,  in  cui  si  sop- 
prima affatto  l'obbligo  di  qualsiasi  comunicazione  preliminare  di 
scritture,  tranne  dell'atto  di  citazione  a  udienza  fissa.  Quali  siano 
queste  controversie  non  si  può  esattamente  definire  a  priori  con 
norme  generali.  Noi  riteniamo  che  per  le  cause  da  trattarsi  avanti 
a  magistrato  collegiale,  il  detto  procedimento  non  dovrebbe  mai 
essere  ammesso  senza  una  previa  ed  esplicita  autorizzazione  del 
presidente;  lo  stesso  presidente  dovrebbe  anche  in  tale  contin- 
genza essere  rivestito  di  jin  potere  discrezionale  per  tutti  quei 
provvedimenti  accessori,  che  le  speciali  circostanze  possano  richie- 
dere; ed  al  Collegio,  avanti  a  cui   la  causa   sarebbe   chiamata  a 


*  centi,  col  visto  del  cancelliere.  —  Si  potrà  essere  dispensati  dall'osservanza 
"  di  cotale* disposizione   quando  trattisi  di  una  mole  notevole  di  atti,  di  re- 

*  gistri,  o  di  scritti  contabili,   ovvero   commerciali,  che  siano  di  pura  forma. 
In  questo  caso  provvederà  il  magistrato,  ove  le  parti  non  siano  di  accordo  „. 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civilt,  III.  32 
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discussione,  dovrebbe  sempre  spettare  la  facoltà  di  ordinare  che 
il  giudizio  cosi  iniziato  abbia  a  proseguire  in  via  normale  (1). 


(1)  Il  procedimento,  che  si  inizia  con  citazione  a  udienza  fissa  e  che  si  svolge 
intieramente  a  tale  udienza,  fu  sempre  ed  a  ragione  estimato  conveniente  per 
la  cause  da  trattarsi  innanzi  a  giudice  unico. 

Così,  come  vedremo  essere  il  medesimo  regolato  dal  nostro  Codice  nelle  cause 
<ii  competenza  dei  pretori,  esso  ha  dato  ottimi  risultati,  per  la  semplicità  e 
agilità  delle  sue  forme,  per  l'efficace  tutela  della  giustizia,  per  l'immediata  e 
t  ontinua  direzione  del  procedimento  lasciata  al  pretore,  per  l'ufficio  a  questo 
ferito  di  tentare  la  conciliazione  e  di  moderare  la  discussione  fra  le  parti. 
Crediamo  quindi  che  il  sistema  attuale  dovrà  venire  conservato,  se  la  giurisdi- 
zione dei  pretore  continuerà  ad  essere  limitata  per  ragione  di  valore  della  causa. 

Quanto  alle  cause  di  competenza  dei  giudici  conciliatori,  già  abbiamo  ac- 
cennato e  meglio  vedremo  in  seguito  quali  modificazioni  siano  state  arrecate 
con  la  legge  16  giugno  e  col  relativo  regolamento  26  dicembre  1892;  e  come 
questi  provvedimenti  legislativi  abbisognino  di  varie  riforme,  le  quali  però 
non  riguardano  direttamente  la  forma  di  procedimento  da  osservarsi  in  tali 
i  se. 
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ÀBTICOLO   II. 

B)  Procedimento  nelle  cause  commerciali  volgenti  davanti 
a  giudici  collegiali  (tribunali  civili  e  Corti  di  appello). 


Sommario;: 


568.  Cenai  storici  sol  procedimento  nelle  caute  commerciali  volgenti  davanti  a  giudici 
collegiali. 

593.  «  Innovazione  arrecata  io  proposito  al  Codice  di  procedura  civile  dal  nuovo  Codice  di 
commercio  (1883). 

504.  «  Abolii  ione  dei  tribunali  di  commercio  (legge  25  gennaio  1888).  Se,  dopo  quest'abo- 
lizione, siano  ancora  ad  osservarsi  le  disposizioni  dei  due  capoversi  dell'art.  157 
del  Codice  di  procedura  civile. 

596.  Nella  causa  commerciale,  istituita  innanzi  a  magistrato  collegiale,  il  procedimento 
ordinario  (che  è  il  eommario)  e  il  formali  (che  venga  di  comune  accordo  prati- 
cato dalle  parti,  ovvero  in  prosecuzione  di  giudizio  ordinato  dall'autorità  giudi- 
cante) sono  simili  ma  non  identici  ai  [riti  sommario  e  formale  prescritti  per  |le 
cause  civili,  perchè  hanno  lo  stesso  carattere  sostan siale,  ma  presentano  speciali 
modalità. 

506.  Obbligo  nelle  parti  di  eleggere  domicilio  nel  Comune  dove  siede  l'autorità  giudicante,  • 

o  di  dichiarare  la  casa  situata  in  detto  Comune  in  cui  esse  hanno   il   loro  domi- 
cilio reale  (articoli  303,  394,  306,  Cod.  proc.  civ.). 

507.  Forma  del  mandato,  conferito  al  procuratore  legalmente    esercente  da  quella  fra  le 

parti,  che  non  intende  comparire  in  persona  propria  (art.  305,  stesso  Codice). 

508.  «  Non  v'ha  bisogno  di  autentica* ioti*  della  firma  apposta  nello  scritto,  in  cui  ti  con- 

ferisce il  detto  mandato  —  (In  nota)  Se  si  possa  conferire  il  mandato  al  procura- 
tore con  lettera  mietila. 

509.  «  Se  la  forma  speciale  di  mandato,  autorizzata  dall'articolo  305,  sia  anche  permessa 

pel  giudizio  commerciale,  istituito  davanti  la  Corte  di   appello,   in  riparazione  di 
sentenza  di  primo  grado  del  tribunale. 

600.  «  Come  e  quando  debba  presentarsi  il  mandato  nelle  cause  eommarie  commerciali  (ar- 

ticolo 412,  capov.,  Cod.  proc.  civ.). 

601.  Il  procedimento  formale  in  causa  commerciale,  istituita  davanti   a  giudici  collegiali, 

può  essere  voluto  dalle  parti,  od  ordinato  datVautorità  giudicante. 

602.  «  Quid,  se  l'attore  inizia  la  causa  commerciale  in  via  formale  1 
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003.  «  Nel  procedimento  formale,  il  procuratore  di  ciascuna  delle  parti  deve  presentare  il 
tno  mandato  entro  il  termine  Mobilito  per  la  comparinone,  e  non  già  «  nel  giorno 
riabilito  per  la  compari*  io  ne  »  come  dice  l'articolo  395  —  Critica  al  riguardo  di 
una  sentenza  della  Corte  di  appello  di  Milano. 

604.  «  Termini  processuali  pel  procedimento  formale  in  causa  commerciale  (articolo  JOB, 
Codice  procedura  civile. 

606.  Altre  modalità  epeciali  delle  cause  commerciali,  istituite  e  trattate  eoo  rito  sommario 

o  formale. 
»     A)  Non  si  fa  luogo  sd  intervento  del  Pubblico  Ministero  (articolo  157,  l#  e  3°  comma, 
Cod.  proc.  civ.). 

606.  «  B)  Relazione  e  discussione  della  causa  all'udienza  (art.  400,  stesso  Codice). 

007.  «  Dubbi,  che  presenta  l'ultima  parte  dell'articolo  400  —  Opinione  dello  Scorri,  secondo 
cui  nelle  cause  formali  commerciali,  le  parti  possono  prendere  le  loro  conclusioni 
all'udienza,  con  produzioni,  istanze  e  deduzioni  non  prima  dedotte: 

606.  «  Confutazione  di  questa  opinione  —  Nei  giudizi  formali,  siano  civili  o  commerciali, 
non  si  può,  di  regola  generale,  fare  nelle  comparse  conclusionali  aggiunte  o  mo- 
dificazioni alle  conclusioni  prima  prese  :  solo  sono  permesse  le  note,  di  cui  nell'ar- 
ticolo 259  del  Regolamento  generale  giudiziario. 

609.  Cy  Facoltà  attribuita  al  tribunale  civile   di  ordinare  in  causa  commerciale,  anche 

d'uffizio,  la  comparizione  personale  delle  parti,  a  scopo  di  istruzione  della  causa 
(articolo  401,  Codice  procedura  civile). 

610.  D)  Quando  occorra  la  nomina  degli  arbitri-conciliatorit  dei  quali  è  parola   all'arti- 

colo 408  del  Codice  di  procedura  civile. 

611.  «  Uffizio  di  questi  arbitri  —  Valore  del  loro  parere. 

612.  «  Come  si  faccia  la  nomina  e  la  ricusazione  dei  detti  arbitri,  e  dei  periti   —   Gif  ar- 

bitri conciliatori,  a  differenza  dei  periti,  non  sono  obbligati  a  prestare  giuramento; 
e  perche! 

613.  «  Alla  relazione  degli  arbitri  conciliatori  si  applicano  le  disposizioni  degli  articoli  264 

e  seguenti  (Cod.  proc.  eie.). 

614.  «  La  disposizione  dell'articolo  402  si  applica  anche  alle  Corti  di  appello,   che  giudi- 

chino in  secondo  grado  di  causa  commerciale;  ma  non  si  estende  ai  tribunali  civili 
e  alle  Corti  di  appello  giudicanti  di  cause  civili. 

615.  «  E)  Comunicazione  ed  esibizione  dei  libri  di  commercio  (art.  27,  Codioe  commercio; 

e  art.  405,  Cod.  proc.  civ.). 

616.  Degli  incidenti  sulla  qualità  ereditaria  o  sul  faleo,  che  sorgano  in  causa  com- 

merciale. 

617.  (In  nota)  Rinvio  dell'esame  di  alcune  altre  differenze  tra  le  cause  civili   e  le  com- 

merciali. 


592.  Le  cause  commerciali  richiedono  una  pronta  decisione; 
e  vogliono  perciò  essere  svolte  con  procedimento  più  spedito  di 
quello  che  abitualmente  si  pratica  per  le  cause  civili.  —  Quindi 
è  che  quegli  stessi  legislatori,  i  quali  ammisero  come  forma  di 
procedimento  tipo,  ossia  ordinario,  il  rito  formale  per  le  cause  ci- 
tili volgenti  davanti  a  tribunali  collegiali,  prescrissero  invece  che 
per  le  cause  commerciali  promosse  davanti  —  a  tribunali  di  com- 
mercio o  a  tribunali  civili  facienti  funzione  di  tribunali  commer- 
ciali —  o,  in  secondo  grado,  a  Corti  di  appello  —  si  dovesse,  per 
regola  generale,  adottare  il  procedimento  sommario. 
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Così  disponeva,  ad  esempio,  il  Codice  sardo  (1):  e  così  pure  pro- 
poneva il  Pisanelu  nel  suo  progetto  sul  Codice  di  procedura  civile 
italiano,  in  cui  (2),  già  lo  accennammo  (3),  era  disposto  che  nelle 
cause  commerciali,  volgenti  davanti  ai  tribunali,  si  dovesse  osser- 
vare, di  regola'  generale,  il  rito  sommario  semplice,  ed,  eccezio- 
nalmente, il  sommario  a  udienza  fissa. 

Se  non  che,  la  Commissione  coordinatrice  delle  disposizioni  del 
Codice  di  procedura  civile  italiano  sopprimeva  il  procedimento  som- 
mario semplice;  e,  nell'argomento  speciale  del  contenzioso  com- 
merciale, dichiarava  che  *  alle  esigenze  particolari  del  commercio 
abbastanza  si  provvedeva  introducendo  speciali  modalità  al  proce- 
dimento formale,  senza  tuttavia  derogare  alla  sostanza  di  questo  pro- 
cedimento, con  iscapito  della  sicurezza  dei  litiganti  e  delle  garanti  e 
necessarie  per  la  buona  amministrazione  della  giustizia  „  (4).  —  In 
conformità  di  tale  deliberazione,  il  Codice  di  procedura  civile  ita- 
liano disponeva  che  nelle  cause  commerciali,  istituite  davanti  ai  giu- 
dici collegiata  si  dovesse  —  per  regola  generale,  osservare  il  procedi- 
mento formale  —  e,  per  eccezione,  il  sommario  —  con  alcune  spe- 
ciali modalità  per  l'uno  e  per  l'altro  di  questi  due  procedimenti  (5). 
593.  Ma  il  detto  sistema,  adottato  dagli  autori  del  Codice  di 
procedura  civile,  sollevò  gravi  censure.  Onde,  nel  nuovo  Codice  di 
commercio,  entrato  in  osservanza  addì  1°  gennaio  1883,  all'arti- 
colo 876,  si  stabilì  che: 

u  In  tutte  le  cause  commerciali  il  termine  per  comparire  è  re- 
golato dalle  disposizioni  dell'articolo  147  del  Codice  di  procedura 
civile  (6),  e  può  essere  abbreviato  giusta  il  successivo  articolo  154 
(dello  stesso  Codice)  ,. 

B  Nelle  cause  stesse  si  osserva  il  procedimento  sommario  anche  da- 
vanti ai  tribunali,  salva  la  facoltà  concessa  dall'articolo  413  del  Co- 


(1)  V.  Cod.  sardo  1859,  libro  IV,  tit.  XXII,  e  specialmente  l'art.  581. 

(2)  Agli  articoli  398  e  seguenti. 

(3)  V.  retro,  p.  491,  volume  presente. 

(4)  V.  Verbale  n°  7,  seduta  del  25  aprile  1865  della  Commissione  legislativa; 
e  relazione  Vaoca  a  S.  M.  sul  Codice  di  procedura  civile,  p.  17. 

(5)  V.  Cod.  proc.  civM  art1  155,, H93  e  seguenti. 

.(6)  Il  quale  articolo  tratta  del  termine  per  comparire  davanti  ai  pretori  e 
ai  conciliatori  Invece,  secondo  il  Codice  di  procedura  civile  (art.  148X  il  ter- 
nane per  comparire  davanti  ai  tribunali  di  commercio  era  eguale  a  quello 
stabilito  per  comparire  davanti  ai  tribunali  civili. 
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dice  stesso  „.  —  E  questo  articolo  413  dice  così:  *.  Quantunque  il  giu- 
dizio sia  cominciato  con  procedimento  sommario,  il  tribunale  può 
ordinare  che  si  prosegua  in  via  formale,  se  così  richiedano  la 
natura  o  le  particolari  condizioni  della  causa  „. 

Riteniamo  adunque  che,  dal  1°  gennaio  1883,  le  cause  commer- 
ciali di  valore  superiore  a  lire  mille  e  cinquecento  si  dovettero 
istituire  in  primo  grado  davanti  al  tribunale  civile,  in  secondo  davanti 
la  Corte  di  appello,  in  via  sommaria  con  citazione  a  udienza  fissa, 
salvo  il  caso  di  contrario  accordo  delle  parti  (1);  e  che  con  lo 
stesso  procedimento  dovettero  proseguirsi,  a  meno  che  l'autorità 
giudicante  abbia  stimato  opportuno  di  ordinare  che  debbano  con- 
tinuare secondo  le  forme  del  rito  formale,  ovvero  le  parti  di  co- 
mune accordo  abbiano  nel  corso  del  giudizio  sostituito  il  rito  for- 
male al  sommario  (2). 

594.  Con  la  legge  del  25  gennaio  1888,  entrata  in  vigore  il 
1°  aprile  dello  stesso  anùo,  i  tribunali  di  commercio  (già  lo  sap- 
piamo) furono  presso  di  noi  aboliti,  e  gli  affari  che  prima  erano 
di  loro  competenza  furono  devoluti  ai  tribunali  civili. 

L'articolo  157  del  Codice  di  procedura  civile  è,  cosi  concepito: 
*  Le  norme  di  procedimento,  stabilite  per  i  tribunali  di  commercio, 
devono  osservarsi  davanti  i  tribunali  civili  quando  questi  ne  fac- 
ciano le  veci I  tribunali  civili,  quando  pronunziano  come  tribu- 
nali di   commercio,   devono  farne  menzione   nell'intitolazione   delle 

loro  sentenze.    Il  difetto  però  di  questa  menzione non  annulla^ 

la  sentenza,  salvo  le  pene  disciplinali  contro  il  cancelliere  che  l'abbia 
firmata  „. 

È  sorto  il  dubbio  se  l'obbligazione  di  accennare  nell'intitolazione 
della  sentenza  l'indole  commerciale  della  causa  decisa  dai  tribunali 
•civili  persista  dopo  la  legge  25  gennaio  1888,  che  abolì  i  tribu- 
nali di  commercio.  —  Il  Mortara,  in  conformità  dell'opinione  da 


(1)  V.  retro,  n°  566,  volume  presente. 

(2)  (V.  retro,  n°  567,  volume  presente. 

Sappiamo  che  la  nuova  legge  di  procedura  si  applica  immediatamente  alle 
cause,  nello  stato  in  cui  esse  si  trovano  ai  giorno  in  cui  la  stessa  legge  entra 
in  osservanza:  perciò  le  cose  da  noi  sopra  dette  per  le  cause  commerciali, 
istituite  dopo  il  1°  gennaio  1888,  vanno  anche  estese  alle  cause  commerciali,  che 
al  primo  gennaio  1883  erano  pendenti  innanzi  a  giudici  collegiali:  V.  coni 
sentenza  26  giugno  1888,  Corte  app.  Genova  {La  Legge,  1888,  2,  p.  561). 
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Ini  professata  che  con  la  citata  legge  siasi  abolito  la  giurisdi- 
zione commerciale,  sta  per  la  negativa  (1);  e  nello  stesso  senso  si 
spiegò  la  Corte  di  appello  di  Catania,  addì  1°  aprile  1891  (2).  — 
Noi  siamo  di  opposto  parere.  Abbiamo  a  suo  luogo  (3)  dimostrato 
come,  secondo  la  lettera  e  lo  spirito  della  legge  25  gennaio  1888, 
soltanto  i  tribunali  speciali  di  commercio  siano  stati  aboliti,  ma  non  la 
giurisdizione  commerciale,  la  quale  è  stata  trasferita  nei  tribunali 
civili  con  tutte  le  forme  e  modalità  che  per  l'esercizio  di  detta  giu- 
risdizione erano  dalla  legge  precedente  ordinate  pei  tribunali  di 
commercio.  —  Nò  puossi  ammettere  coi  sostenitori  della  contraria 
opinione  che,  essendo  oggidì  tutti  i  tribunali  civili  investiti  della 
doppia  giurisdizione,  cessi  ogni  ragione  di  essere  per  la  disposi- 
zione dell'articolo  157  del  Codice  di  procedura  civile,  che  richiede 
doversi  fare  menzione  nell'intitolazione  delle  sentenze  dei  tribunali 
civili  della  natura  commerciale  della  causa;  imperocché  questa 
menzione  sarà  pure  sempre  utilissima  per  le  parti,  in  quanto  spe- 
cialmente fornirà  loro  uno  degli  elementi  per  sapere  se  il  tribu- 
nale con  la  sua  decisione  spiegò  la  giurisdizione  civile  ovvero  la 
commerciale  che  gli  spetta,  e  così  per  regolarsi  in  ordine  al  tempo 
utile  loro  spettante  per  l'appellazione  (4).  Riteniamo  quindi  che  le 
disposizioni  contenute  nei  due  capoversi  dell'articolo  157  siano 
tuttora  ad  osservarsi. 


595.  Nelle  cause  commerciali  davanti  a  magistrati  collegiali 
il  procedimento  ordinario  (cioè  il  sommùrio),he  il  formale,  che  venga 
adottato  per  concorde  volontà  dalle  parti  o  espressamente  ordi- 
nato dal  tribunale  o  dalla  Corte,  sono  simili  al  procedimento  som- 
mario e  al  formale,  che  si  svolgono  nelle  cause  civili  istituite  davanti 
ai  tribunali  civili  e  alle  Corti  di  appello,  ma  non  identici;  perchè, 
se  hanno  i  medesimi    caratteri  sostanziali,  pure   presentano  spe- 


li) Mannaie  della  proc.  civ.,  op.  cit.,  n°  1096. 

(2)  Inserita  nel  Filangieri,  1891,  2,  p.  364. 

(3)  V.  voi.  I  (IV  edizione),   n1  154,  856,  890,  891  ;    e  voi.  II  (IV  edizione), 
a°  429,  p.  877,  nota  4\ 

(4)  V.  ultra,  voi.  IV  (HI*  edizione),  nl  428  e  seguenti. 
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iali  modalità,  richieste  dalla  natura  particolare  della  causa  com- 
merciale. 


596.  E  dapprima,  una  speciale  formalità  è  imposta  nelle  cause 
commerciali  all'attore  ed  al  convenuto.  —  Quegli  nell'atto  di  ci- 
tazione, questi  all'udienza  debbono  eleggere  domicilio  nel  Comune, 
in  cui  ha  sede  il  tribunale  davanti  a  cui  si  svolge  il  giudizio, 
con  indicazione  della  persona  o  dell'uffizio  presso  cui  si  fa  l'ele- 
zione: che  se  l'attore  o  il  convenuto  già  abbia  domicilio  nel  detto 
Comune,  potrà  desso  limitarsi  a  dichiarare  la  casa  in  cui  ha  il 
domicilio  stesso  (1). 

L'opportunità  di  questa  disposizione  appare  manifesta  a  chi  con- 
sideri che,  potendo  le  parti  nelle  cause  commerciali  comparire 
davanti  il  tribunale  in  persona  propria,  occorreva,  per  evitare  ri- 
tardi e  spese,  determinare  il  luogo  in  cui  si  potessero  facilmente 
eseguire  le  notificazioni  ai  litiganti  dei  singoli  atti  del  procedimento: 
indi  la  prescritta  necessità  dell'elezione  o  della  dichiarazione  del 
domicilio  nel  Comune  che  è  sede  dell'autorità  giudicante. 

Al  domicilio  così  eletto  o  dichiarato  si  fanno  appunto  tutte  le 
notificazioni,  compresa  quella  della  sentenza  definitiva  (2).  —  In 
difetto  di  tale  elezione  o  dichiarazione,  le  notificazioni  si  possono 
fare  al  procuratore,  e,  se  manchi  il  procuratore,  alla  cancellerìa 
del  tribunale  (3). 

597.  Sappiamo  (4)  che  nelle  cause  commerciali  davanti  i 
tribunali  civili,  le  parti  possono  comparire  in  persona  propria;  che 
se  alcuna  di  esse  o  entrambe  intendono  di  non  usare  di  questo 
diritto,  ma  di  farsi  rappresentare,   dovranno   necessariamente  va- 


(1)  V.  art1  393,  894,  412,  414,  Cod.  proc.  civ.,  combinato  con  l'articolo  876 
del  nuovo  Codice  di  commercio.  Vedemmo  (voi.  II,  IV  edizione,  n°  106-f,  p.  m) 

some  nelle  cause  puramente  civili  l'elezione  di  domicilio  non  sia  obbligatoria, 
uorchè  per  l'attore  o  per  il  convenuto,  che  non  abbia  residenza  o  domicilio 
nello  Stato  (art.  184,  n°  5,  158  e  159,  Cod.  proc.  civ.). 

(2)  Art.  396,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Cit.  art.  396,  capov. 

(4)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  288  ;  ove  si  accennano  le  ragioni,  che 
ndussero  il  legislatore  italiano  a  scostarsi  dagli  altri  Codici,  secondo  cni  non 
j  necessario  che  i  rappresentanti  delle  parti  nei  giudizi  davanti  ai  tribunali 
li  commercio  siano  procuratori  legalmente  esercenti,  basta  che  siano  mandatari 

muniti  di  mandato  speciale. 


Digitized  by 


Google 


-  505  — 

lersi,  a  tale  fine,  di  un    procuratore   legalmente  esercente  presso  il 
tribunale  civile,  munito  di  mandato  generale,  o  speciale  per  ciascun 
giudizio  (1).  ■  Questo  mandato  (dice  il  legislatore)  può  essere  scritto 
in  fine  dell'originale  o  della  copia  dell'atto  di  citazione  „  (2). 
Cotale  disposizione  ha  dato  luogo  a  vari  dubbi. 

598.  a)  Si  chiede,  in  primo  luogo;  se  lo  scritto  a  capo  o  a 
piedi  o  in  margine  (3)  dell'originale  o  della  copia  dell'atto  di  cita- 
zione, col  quale  scritto  si  conferisce  il  mandato  al  procuratore, 
debba  essere  autenticato  nella  firma.  —  V'ha  chi  risponde  affer- 
mativamente (4),  considerando  come  la  disposizione  sopra  riferita 
dell'articolo  395  punto  non  deroghi  alla  regola  generale,  di  cui 
nell'articolo  48  dello  stesso  Codice  di  procedura,  secondo  la  quale 
lo  scritto  privato,  contenente  il  mandato  ad  litem;  deve  sempre  es- 
sere munito  dell'autenticazione  delle  firme.  —  Ma  siffatta  opinione 
è  meritamente  respinta  dalla  maggior  parte  degli  scrittori  (5).  Ol- 
treché invero  lo  stesso  articolo  48,  dopo  avere  richiesto  l'autenti- 
cazione delle  firme,  soggiunge  a  salvo  la  legge  determini  altra  forma  „ , 
e  cosi  prevede  espressamente  l'eccezione  di  cui  nell'articolo  395; 
ne  pare  evidente  che  la  sopra  detta  opinione  è  in  aperto  contrasto 
con  lo  scopo,  propostosi  dal  legislatore,  allorché  ammise  una  forma 
speciale  e  più  semplice  pel  mandato  da  conferirsi  al  procuratore 
nelle  cause  commerciali  volgenti  davanti  ai  tribunali.  —  "  In- 
fatti (dice  ottimamente  il  Cuzzebi  (6)),  con  questa  forma  speciale 
del  mandato,  si  mirò  a  rendere  più  celere  nelle  cause  commerciali 
la  costituzione  in  giudizio;  e  ognuno  sa  quanto  riesca  difficile  il 
rilascio  del  mandato  a  chi  non  dimori  in  luoghi  in  cui  non  risiede 


(1)  V.  art.  159,  capov.  1°,  Cod.  proc.  civ.;  art.  231,  Regol.  gen.  giudiz.;  e  art.  1, 
cit.  legge  25  gennaio  1888. 

(2)  Art.  395,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  sentenza  Cassazione  Torino,  19  gennaio  1872  (Giurisprudenza,  1872, 
p.  166),  con  la  quale  si  decise  che  il  mandato,  anziché  in  fine,  può  essere  eziandio 
▼alidamente  scritto  in  capo  o  nel  corpo  dell'atto  di  citazione. 

(4)  V.,  in  tale  senso,  sentenza  Corte  app.  Cagliari,  20  settembre  1870  (Gaz- 
zetta dei  tribunali  di  Genova,  XXII,  p.  674)  ;  e  Gargiulo,  II*  edizione,  sull'arti- 
colo 895,  nota  2». 

(5)  V.,  in  questo  senso,  Borsari,  Formolario,  p.  159,  nota  1*;  Mattbi,  sul- 
l'art. 395;  Cuzzkbi,  sullo  stesso  articolo;  S arido,  I,  n°  682;  Puppa  (nella  Gaz- 
zetta legale,  1882,  p.  198-194);  Chauybau  in  Carré,  guest.  1515.  —  Si  noti  che 
l'articolo  627  del  Codice  di  commercio  francese  ha  una  disposizione  identica 
alla  nostra,  dicendosi  ivi  che  *  le  pouvoir  (special  de  mandataire)  pourra  ètre 
danne  au  bas  de  l'originai  ou  de  la  copie  de  Vassignation  „. 

(6)  Commenti  all'art,  cit.,  nota  2». 
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un  noterò.  Se  fosse  necessaria  l'autenticazione  notarile,  non  si  sa- 
prebbe perchè  si  fosse  stabilita  l'eccezione.  —  Limitato  alla  facoltà 
di  scrivere  il  mandato  a  piedi  della  citazione,  tutto  il  vantaggio 
si  ridurrebbe  al  risparmio  di  un  foglio  di  carta:  ed  è  assurdo  l'im- 
maginare che  il  legislatore  abbia  con  questo  fine  soltanto  dettata 
la  disposizione  di  cui  si  discorre.  —  Invece,  seguendo  l'interpre- 
tazione da  noi  adottata,  si  raggiunge  la  duplice  economia  del  tempo 
e  della  spesa,  si  giustifica  l'eccezione,  che  altrimenti  non  avrebbe 
ragione  di  essere.  —  Né  si  dica  che,  mancando  l'autenticazione 
della  firma,  non  vi  sarebbe  quella  garantita,  che  è  pur  necessaria; 
poiché  bastano  al  riguardo  —  da  un  lato,  la  fede,  che  merita  il 
procuratore  legale  —  dall'altro,  il  trovarsi  il  mandato  in  fine  della 
citazione  „  (1). 

969.  b)  L'articolo  395  del  Codice  di  procedura,  nella  parte 
che  abbiamo  sopra  riprodotto,  prestò  argomento  ad  un'altra  que- 
stione. -T-  Si  chiese  se  la  forma  speciale  del  mandato,  scritto  nel- 
l'originale o  nella  copia  dell'atto  di  citazione,  possa  anche  dirsi 
permessa  pel  giudizio  commerciale,  promosso  davanti  la  Corte  di 
appello,  in  riparazione  alla  sentenza  del  tribunale  civile  — .  Per 
l'affermativa,  si  pronunciarono  la  Corte  di  appello  di  Catanzaro  (2) 
e  la  Cassazione  di  Torino  (3).  —  Ma  l'opposta  opinione  trovasi 
adottata  in  parecchie  altre  decisioni  (4),  ed  è  quasi  concordemente 
insegnata  dagli  scrittori  (5). 


(1)  In  Francia  si  è  pure  sollevato  il  dubbio,  se  il  mandato  in  discorso  possa 
anche  essere  dato  con  semplice  lettera  missiva  (V.  Carhé  e  Chauvkàu,  quest.  1515). 
Certo,  se  la  lettera  porta  l'autenticazione  notarile  della  firma,  il  mandato  sarà 
legale,  in  forza  della  disposizione  generale  dell'art.  48,  che,  pel  mandato  ad  litem, 
dichiara  bastare  uno  scritto  privato  con  firma  autenticata.  Ma,  in  mancanza 
dell'autenticazione  del  notaro,  la  lettera  sarà  inefficace  —  sia  a  termini  del- 
l'articolo 48,  che  richiede  la  necessità  dell'autenticazione  —  sia  a  norma  del- 
l'articolo 895,  che,  pel  caso  speciale  in  esso  preveduto,  non  altrimenti  dispensa 
dalla  necessità  dell'autenticazione,  salvo  vi  sia  la  garantìa  che  il  mandato  è 
scritto  sull'originale  o  sulla  copia  dell'atto  di  citazione. 

(2)  Sentenza  18  aprile  1871  (Annali,  VI,  2,  col.  62). 

(3)  Sentenza  9  febbraio  1888  (Giurisprudenza,  1888,  p.  138);  e  v.  confor.  S. 
E.  Armò,  in  commento  a  questa  sentenza  (Discorso  inaugurale  davanti  la  Cas- 
sazione di  Torino,  1889,  p.  85). 

(4)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Firenze,  22  ottobre  1869  (Annali,  III,  2,  col.  297) 
—  Corte  app.  Venezia,  17  gennaio  1882  (Gazzetta  legale,  1882,  p.  205;  e  Temi 
Veneta,  VII,  p.  181)  —  Corte  app.  Catania,  81  agosto  1887  (Fòro  Catanese, 
VII,  2,  p.  181). 

(5)  V.  Gaaghulo,  II»  edizione,  sull'art.  895,  nota  4*;  Cuzzrbi,  II'  edizione,  sullo 
stesso  articolo,  nota  3»;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  460;  Puppa  (nella  Gazzetta  legale, 
1882,  p.  193;  e  nella  Temi  Veneta,  VII,  p.  181,  in  nota). 
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A  sostegno  della  prima  opinione  si  osserva  che  la  facoltà,  ac- 
cordata all'attore  e  al  convenuto  di  potere  scrivere  sull'atto  di 
citazione  il  mandato  al  procuratore,  fu  dalla  legge  concessa  in  con- 
siderazione dell'indole  e  delle  esigenze  speciali  della  causa  com- 
merciale: ora  (si  soggiunge)  quest'indole,  queste  esigenze  sono  eguali 
per  la  causa  in  primo  grado  e  per  quella  di  seconda  istanza;  e 
sarebbe  assurdo  che  un  mandato,  scritto  nell'atto  di  citazione  di 
primo  grado  e  comprendente  anche  la  facoltà  di  rappresentare  il 
cliente  nel  successivo  giudizio  di  appello,  si  avesse  a  ritenere  va- 
lido per  il  giudizio  di  prima  istanza,  e  inefficace  per  quello  di  ap- 
pellazione. 

La  seconda  opinione  si  fonda  sulla  lettera  e  sullo  spirito  della 
legge  vigente:  —  sulla  lettera,  perchè  la  disposizione  dell'articolo 
395  (Cod.  proc.  civ.)  riguarda  solo  le  cause  promosse  davanti  gli  ex 
tribunali  di  commercio:  essa  costituisce  un'eccezione  alla  regola 
generale,  contenuta  nell'articolo  48  (stessa  Codice);  come  tale  non 
può  estendersi  al  di  là  dei  termini,  che  le  furono  assegnati  dal 
legislatore  —  sullo  spirito,  perchè  l'eccezione  sovra  detta  è  stata 
suggerita  da  ragioni  speciali,  e  particolarmente  dalla  considera- 
zione che  nelle  cause  commerciali,  volgenti  davanti  gli  ex  tribu- 
nali di  commercio  o  ai  tribunali  civili  che  ne  facessero  le  veci, 
l'intervento  dei  procuratori  non  era  obbligatorio;  le  parti  erano 
libere  di  valersi,  o  no,  dell'opera  di  questi  uffiziali  ;  e  l'opportunità 
di  servirsene  poteva  sorgere  per  le  stesse  parti  improvvisamente, 
anche  nel  corso  del  giudizio;  ond'era  logico  che  si  fornisse  pure 
alle  dette  parti  un  mezzo  pronto  e  spiccio  di  conferire  il  mandato 
ai  procuratori  di  loro  fiducia  :  ma  siffatta  ragione  più  non  sussiste 
quando  si  tratti  di  causa  commerciale  istituita  davanti  la  Corte 
di  appello  ;  imperocché  in  tale  causa  l'intervento  dei  procuratori  è 
sempre  necessario  a  norma  del  primo  comma  dell'articolo  156 
(Cod.  proc.  civ.);  e  perciò  del  mandato  in  essa  conferito  al  pro- 
curatore deve  constare  regolarmente  in  conformità  del  citato  ar- 
ticolo 48. 

Noi  abbiamo  già  avuto  occasione  di  dire  come  questa  seconda 
opinione  ne  sembri  doversi  preferire  di  fronte  alla  nostra  legge  (1). 
Ripetiamo  (2)  che,  razionalmente  parlando,  non  v'ha  seria  ragione 


(1-2)  V.  volume  II  (IV»  edizione),  n1  284,  p.  220,  nota  2»;  e  244,  p*  226-27, 
nota  2*. 
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*V  '    '  per  cui  in  una  stessa  causa  commerciale  debba  dirsi  permesso  alle 

7  parti  di  comparire  in  persona  davanti  al   tribunale  civile,  e  loro 

vietata  questa  facoltà,  ossia  imposto  l'obbligo  di  valersi  del  mi- 
nistero di  procuratori  davanti  la  Corte  di  appello:  ma  siffatta 
disparità  di  trattamento  è  stabilita  nelle  leggi  vigenti;  e  dalla 
medesima  deriva  pure  quella  della  diversa  forma  del  mandato  al 

■\  procuratore  che  rappresenta  il  cliente  nell'uno  e  nell'altro  giudizio; 

imperocché  la  facilitazione  del  mandato  scritto  sopra  l'atto  di  ci- 
tazione è  espressamente  riservata  per  la  causa  commerciale  che 
volga  davanti  il  tribunale  civile,  mentre  è  implicitamente  esclusa 
per  la  stessa  causa  istituita  in  secondo  grado  davanti  la  Corte  di 
appello. 

600.  H  mandato,  dato  al  procuratore,  deve  essere  presentato, 

}%.  nell'udienza  in  cui  si  spedisce  la  causa  sommaria  commerciale,  al 

cancelliere;  il  quale  ne  prende  nota  nel  foglio  di  udienza  (1). 


601.  Come  per  le  cause  civili,  così  anche  per  le  commerciali, 
è  ammesso  (già  lo  accennammo)  lo  scambio  di  procedimento  per 
volontà  concorde  delle  parti:  in  altri  termini,  queste  possono  isti- 
tuire la  lite  in  una  forma  di  procedimento,  diversa  da  quella  che 
sarebbe  indicata  dalla  legge,  e  così  iniziare  o  proseguire  la  causa 
commerciale  con  rito  formale  davanti  il  tribunale  civile  e  davanti 
la  Corte  d'appello.  V'ha  di  più.  Sia  il  tribunale  che  la  Corte,  nel 
giudizio  commerciale  innanzi  loro  istituito  in  primo  o  in  secondo 
grado,  possono  ordinare  (siccome  vedemmo  essersi  espressamente 
ripetuto  nell'articolo  876  del  vigente  Codice  -di  commercio)  che  il 
giudizio,  incominciato  con  rito  sommario,  venga  proseguito  in  via 
formale. 

Diciamo  quindi  del  procedimento  formale  in  causa  commerciale 
volgente  davanti  a  giudici  collegiali,  procedimento  —  o  voluto  dalle 
parti  —  o  ordinato  dall'autorità  giudicante  — . 

602.  Se  l'attore  inizia  la  causa  commerciale  con  citazione  in 
via  formale,  il  convenuto  avrà  due  vie  a  scegliere;  potrà  cioè  — 
ricondurre  il  procedimento  ad  viam  juris,  instando  perchè  la  cita- 
zione venga  rinnovata  in  via  sommaria,  od  anche  solo  contro-ci- 


(1)  Art.  412,  ult.  capov.,  Cod.  proc.  civ. 
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tendo  l'attore  ad  udienza  fissa  (1)  —  ovvero  accettare  la  forma  di 
procedimento  scelta  dall'avversario. 

In  questo  secondo  caso,  si  osserveranno  le  regole,  che  nel  Co- 
dice di  procedura  civile  si  trovano  stabilite  per  il  procedimento 
formale  davanti  gli  ex  tribunali  di  commercio  (2). 

603.  Fra  tali  regole,  merita  una  speciale  menzione  quella,  di 
cui  nel  principio  dell'art.  395  del  Codice.  Quivi  si  legge:  *  Quando 
alcuna  delle  parti  comparisca  per  mezzo  di  procuratore,  questi 
deve  nel  giorno  stabilito  peb  la  comparizione  presentare  al  can- 
celliere il  mandato „.  Siffatta  dizione  è  inesatta:  nel  procedi- 
mento formale  si  deve  comparire  non  a  giorno  fisso,  bensì  entro 
un  dato  termine:  e  perciò  il  procuratore,  che  una  delle  parti  abbia 
chiamato  a  rappresentarla  fin  dall'inizio  del  giudizio,  dee  presentare 
il  mandato  *  entro  il  termine  stabilito  per  la  comparizione  „,  e  non 
già  *  nel  giorno  stabilito  per  la  comparizione  „  (3).  L'inesattezza 
dell'espressione  usata  dal  legislatore  deriva  da  ciò  che  nell'arti- 
colo 395  del  Codice  di  procedura  italiano-  si  riprodusse  sostanzial- 
mente l'articolo  395  del  Codice  sardo;  senza  avvertire  che  —  se- 
condo la  legge  sarda,  davanti  ai  tribunali  di  commercio  il  proce- 
dimento ordinario  era  il  sommario  —  mentre,  nel  Codice  italiano, 
si  era  adottato  come  regola  generale  il  procedimento  formale  (4). 

—  Egli  è  ben  vero  che  in  questa  parte  il  Codice  di  procedura  del 
1865  venne;  come  già  più  volte  dicemmo,  modificato  dal  nuovo 
Codice  di  commercio:  ma  non  dimentichiamoci  che,  anche  sotto 
l'impero  della  legge  attuale,  le  parti  possono  sostituire  al  rito 
sommario  il  formale;  e  così  può  l'attore  fare  la  citazione  in  via 
formale,  e  il  convenuto  accettare  siffatta  forma  di  procedimento. 

—  Ora,  dato  che  ciò  avvfaga,  importa  evitare  un  errore,  in  cui 
cadde,  a  nostro  avviso,  la  Corte  di  appello  di  Milano  (5),  la  quale 


(1)  V.  retro,  n°  566,  volume  presente. 

(2)  Appena  occorre  il  dire  come,  se  il  convenuto  accetta  il  procedimento 
formale  col  quale  venne  citato,  reiezione  o  la  dichiarazione  del  suo  domicilio 
dovrà  da  lui  farsi,  non  più  all'udienza,  ma  nella  sua  prima  comparsa  di  risposta, 
a  norma  dell'articolo  394  del  Codice  di  procedura  civile. 

(3)  Può  accadere  che  una  parte,  prima  comparsa  in  persona,  si  faccia  poi 
nel  corso  del  giudizio  a  nominare  un  procuratore  quale  suo  rappresentante 
nella  causa:  in  questo  caso  speciale  è  evidente  che  il  mandato  non  dovrà  pre- 
sentarsi che  quando  il  procuratore  eletto  comparisce  in  giudizio  per  esercitare 
il  proprio  ufficio. 

(4)  V.  Cuzzmi,  nell'Archivio  giuridico,  X,  p'  392-395. 

(5)  Sentenza  11  giugno  1880  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  302). 
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affermò  che  u  il  legislatore,  all'articolo  395,  parlando  di  *  giorno 
stabilito  per  la  comparizione  n,  intende  alludere  al  giorno  dell'udienza, 
e  non  al  termine  stabilito  nella  citazione  per  comparire,  o  all'ultimo 
giorno  di  tale  termine  „  ;  d'onde,  la  Corte  trasse  la  triplice  con- 
seguenza: 1°  bastare  nelle  cause  commerciali  formali  che  i  procu- 
ratori presentino  il  loro  mandato  nel  giorno  dell'udienza  della 
spedizione  della  causa;  2°  quindi  l'attore  essersi  regolarmente  costi- 
tuito in  giudizio  per  mezzo  di  procuratore,  che  ebbe  a  depositare 
il  suo  mandato  dopo  la  scadenza  del  termine  assegnato  nell'atto 
di  citazione  per  la  comparizione,  ma  prima  dell'udienza;  3°  e  perciò 
potere  lo  stesso  attorer  far  dichiarare  la  contumacia  del  convenuto 
non  comparso,  senz'obbligo  di  dover  rinnovare  la  citazione  (1).  — 
Non  possiamo  convenire  in  questa  decisione.  Per  noi,  ripetiamolo, 
non  vi  è  dubbio:  nel  procedimento  formale,  il  termine  per  la  com- 
parizione è  cosa  ben  distinta  e  diversa  dal  giorno  dell'udienza 
della  spedizione  delia  causa;  quindi  il  procuratore,  chiamato  a  rap- 
presentare l'attore  fin  dal  principio  della  causa  commerciale  ini- 
ziata in  via  formale,  deve,  a  norma  dell'articolo  395,  presentare 
il  suo  mandato  al  cancelliere  entro  il  termine  stabilito  per  la  com- 
parizione (2);  se  ciò  non  avvenga,  mancherà  per  parte  dell'attore 
la  legittima  costituzione  del  giudizio;  né  perciò  egli  potrà  far 
dichiarare  la  contumacia  del  convenuto  non  comparso;  ma  dovrà, 
in  applicazione  del  capoverso  dell'articolo  380  dello  stesso  Codice 
di  procedura,  rinnovare  la  citazione. 

604.  Dicemmo  già  come  il  procedimento  formale,  che,  per 
volontà  delle  parti,  o  per  ordine  dell'autorità  giudiziaria,  si  osserva 
nelle  cause  commerciali,  sia  retto  sostanzialmente  dalle  stesse 
norme,  che  governano  il  procedimento  formale  nelle  cause  civili. 
Solo,  in  considerazione  della  maggiore  urgenza,  che  presentano  le 
cause  commerciali,  la  legge  abbrevia,  per  esse,  i  termini  proces- 


(1)  V.  art.  380,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Si  noti  che  l'articolo  395,  parlando  delle  cause  formali,  dispone  che  del 
mandato,  presentato  dal  procuratore,  il  cancelliere  prende  nota  nel  registro; 
invece  l'articolo  412,  trattando  delle  cause  sommarie,  stabilisce  che  del  man- 
dato, presentato  dal  procuratore  all'udienza,  il  cancelliere  prende  nota  nel 
foglio  d'udienza.  Ora  il  registro,  del  quale  è  menzione  all'articolo  395,  non  può 
essere  che  il  libro  delle  registrazioni,  di  cui  nell'articolo  199  del  Regolamento 
generale  giudiziario,  essenzialmente  diverso  dal  foglio  d'udienza,  del  quale  si 
tratta  nell'articolo  248  dello  stesso  regolamento;  il  libro  delle  registrazioni, 
al  pari  di  ogni  altro  registro,  è  inamovibile  della  cancelleria. 
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soali  stabiliti  per  le  cause  formali  civili.  —  La  comparsa  di  ri- 
sposta del  convenuto  alla  domanda  dell'attore  a  questo  si  no- 
tifica entro  giorni  cinque  successivi  alla  scadenza  del  termine 
designato  nella  citazione  per  la  comparizione:  nella  detta  comparsa 
di  risposta,  il  convenuto  dovrà  indicare  i  documenti  prodotti  a 
sostegno  del  suo  assunto,  e  depositarli  nella  cancelleria  insieme 
alla  copia  dell'atto  di  citazione  (1).  —  Il  termine,  entro  cui  se- 
guono le  repliche  dell'  attore  e  le  contro-repliche  del  conve- 
nuto, è  pure  ridotto  a  giorni  cinque:  e  il  termine  di  giorni  trenta, 
stabilito  dall'articolo  169,  è  ridotto  a  giorni  dieci  (2).  —  La  causa 
è  iscritta  sul  ruolo  di  spedizione  sull'istanza  di  una  delle  parti,  nel 
medesimo  modo  col  quale  vedemmo  procedersi  nelle  cause  formali 
civili  (3).  Nello  stesso  modo  parimente  può  riaprirsi  l'istruzione, 
e  rimane  ferma  la  iscrizione  a  ruolo;  con  la  sola  differenza  che  i 
termini,  entro  cui  si  devono  far  notificare  la  nuova  comparsa  dopo 
la  iscrizione  della  causa,  e  la  replica  della  parte  contraria,  sono 
ridotti  a  giorni  cinque  (4).  —  Chiusa  l'istruzione;  coll'essere  ri- 
masta ferma  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo,  le  parti  devono  reci- 
procamente notificarsi  le  loro  comparse  conclusionali  entro  il  ter- 
mine di  giorni  cinque  (5).  —  L'estrazione  della  causa  dal  ruolo  di 
spedizione  per  essere  recata  in  quello  di  udienza  potrà  farsi  ap- 
pena l'iscrizione  della  causa  medesima  sia  rimasta  ferma  (6).  — 
Tra  l'estrazione  e  l'udienza  deve  passare  l'intervallo  di  giorni  tre, 
durante  i  quali  l'estrazione  della  causa  e  l'assegnazione  dell'udienza 
sono,  per  cura  del  cancelliere,  pubblicate  ed  affisse  nella  sala  dal- 
l'autorità giudicante  (7). 


605.  Particolari  disposizioni  dà  la  legge  in  riguardo  alle  cause 
commerciali,  istituite  davanti  a  tribunali  tanto  in  via  sommaria 
che  in  via  formale  (8). 


(1)  Art.  894,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art  398,  stesso  Codice. 

(3)  V.  art.  410,  stesso  Codice. 

(4)  V.  art1  398  e  410  stesso  Codice. 

(5)  V.  citati  art1  898  e  410. 

(6)  Art.  227,  Regol.  gen.  giudiz. 

(7)  Cit  art.  898,  Cod.  proc.  civ. 

(8)  Abbiamo  già  additato  al  n°  596  (volume  presente)  una  di  queste  dispo- 
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4J  E,  in  primo  luogo,  non  si  fa  mai  luogo  nei  giudizi  com- 
merciali ad  intervento  e  molto  meno  a  conclusioni  del  Pubblico 
Ministero.  Che  se  tuttavia,  il  Pubblico  Ministero  sia  stato  sentito, 
questa  circostanza  non  sarà  causa  di  nullità  della  sentenza  (1). 

606.  B)  Mentre,  trattandosi  di  causa  civile  davanti  a  giudici 
collegiali,  la  relazione  del  fatto  all'udienza  è,  o  almeno  può  essere 
eseguita,  in  diversa  maniera,  secondochè  la  causa  è  formale  o  è 
sommaria  (2);  invece,  nelle  cause  commerciali,  la  relazione  è  sempre 
fatta  allo  stesso  modo,  sia  che  si  osservi  il  rito  sommario,  sia  che 
eccezionalmente  la  causa  sia  stata  istituita  o  proseguita  in  via 
formale.  —  *  All'udienza,    in   cui   la   causa  è  chiamata,    l'attore 

*  espone  il  fatto:  il  convenuto  lo  può  rettificare:  ciascuno  legge 

*  le  proprie  conclusioni,  e  svolge  le  ragioni  su   cui  sono   fondate. 

*  —  Le  parti  consegnano  i  loro  atti  al  cancelliere,  il  quale  appone 
tt  la  sua  firma  sulle  comparse  conclusionali,  e  fa  menzione  delle  pò- 
u  stille  che  vi  siano  aggiunte  „. 

Così  dispone  l'articolo  400,  posto  sotto  il  titolo:  u  del  procedi- 
mento formale  davanti  i  tribunali  di  commercio  „  ;  e  la  stessa  dispo- 
sizione deve  pure  essere  applicata  al  procedimento  sommario  in 
causa  commerciale  volgente  davanti  a  giudici  collegiali,  in  forza 
dell'articolo  414  dello  stesso  Codice  di  procedura. 

607.  Ma  il  detto  articolo,  se  è  perfettamente  applicabile,  in  ogni 
sua  parte,  alle  cause  sommarie,  presenta  invece  difficoltà  in  riguardo 
alle  formali.  Per  vero,  esso  dice  che  il  cancelliere  deve  *  far  men- 
zione delle  postille  che  si  siano  aggiunte  alle  conclusionali  „.  Ora, 
siffatte  postille  sono  permesse  nel  procedimento  sommario,  non 
nel  formale.  In  questo  l'istruzione  della  causa  è  chiusa  quando 
l'iscrizione  a  ruolo  rimane  ferma;  nelle  comparse  conclusionali,  e 
tanto  meno  all'udienza,  non  si  possono   fare   istanze,  deduzioni  o 


sizioni  speciali,  concernente  l'obbligo  imposto  alle  parti  di  elezione  del  domi- 
cilio (V.  art1  898,  894,  Cod.  proc.  civ.). 

(1)  Art.  157,  primo  e  terzo,  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Nelle  cause  civili  formali,  la  relazione  del  fatto  spetta,  o  a  un  giudice 
a  ciò  delegato,  o  alle  parti,  secondo  che  il  presidente  ebbe  a  prescrivere  a 
norma  dell'articolo  178:  all'incontro,  nelle  cause  civili  sommarie  il  fatto  è  ' 
esposto  dal  difensore  dell'attore,  i  difensori  delle  altre  parti  possono  rettifi- 
carlo: e,  se  l'autorità  giudiziaria  non  creda  sufficientemente  stabilito  il  fatto, 
il  presidente  nomina  un  relatore,  e  rimanda  la  causa  ad  altra  udienza  (art.  890). 
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produzioni  nuove  :  come  adunque  concepire  postille,  che  siano  va- 
lidamente aggiunte  alle  conclusionali,  scambiate  fra  le  parti  nelle 
cause  formali  commerciali? 

L'egregio  avvocato  Scotti  (1)  —  dal  confronto  fra  l'articolo  400 
e  l'articolo  390,  che  tratta  del  rito  sommario  per  le  cause  civili 
e  contiene,  a  riguardo  delle  postille  aggiunte  alle  conclusionali,  la 
stessa  forinola  che  si  legge  nell'articolo  400  —  riesce  alla  con- 
clusione che,  nelle  cause  commerciali,  non  v'ha  mai  procedimento 
formale  propriamente  detto,  con  la  caratteristica  cioè  della  chiu- 
sura definitiva  dell'istruzione  della  causa  prima  dell'udienza.  "  Nel 
6  procedimento  commerciale  formale   (così  egli  scrive)    è  lasciata 

*  facoltà  alle  parti  di  valersi  o  meno  di  una  preventiva  istrut- 
8  toria,  o  di  svolgerla  all'udienza.  L'articolo  400   infatti  prescrive 

*  che  il  cancelliere  apponga  la  sua  firma  sulle  comparse  conclu- 
8  sionali,  e  faccia  menzione  delle  postille  che  vi  siano   aggiunte: 

*  ciò  significa  evidentemente  potersi,  nel  procedimento  formale 
8  commerciale,  prendere  le  conclusioni  all'udienza,  con  produzioni, 
8  istanze  ed  eccezioni  non  dedotte  innanzi  :  giacché  questo  diritto  è 
8  precisamente  correlativo  a  quello  contenuto  nell'articolo  390,  che 

*  riguarda  il  procedimento  sommario  civile  „. 

608.  L' opinione  'dell'  avvocato  Scotti,  benché  da  altri  se- 
guita (2),  non  ne  pare  possa  ammettersi,  di  fronte  al  testo  della 
legge,  e  ai  lavori  legislativi,  che  precedettero  il  Codice  di  proce- 
dura civile  (3). 

Sappiamo  invero  come  "  secondo  il  Codice  patrio  di  procedura 
8  civile  (è  il  Guardasigilli  nella  sua  relazione  alla  Maestà  del  Re, 
8  che  cosi  scrive  a  pagine  17  e  18)  non  vi  sono  che  due  specie  di 

*  procedimento,  il  formale  e  il  sommario l'una  e  l'altra  specie 

8  assumono  modalità  speciali,  secondo  la  qualità  della  magistra- 
8  tura  e  la  natura  della  causa;  onde  il  procedimento  formale  da- 
8  vanti  ai  tribunali  di  commercio  si  differenzia  dal  procedimento 
8  formale  dei  tribunali  civili  e  delle  Corti  di  appello,  e  il  proce- 
8  dimento  sommario  dei  conciliatori  e  dei  pretori  si  differenzia  dal 


■\* 


m 
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(1)  Nel  Monitore  dei  tribunali,  VITI,  p.  789;  e  IX,  p.  769. 

(2)  Y.  Sabedo,  IstUuz.  proc.   civ.   (Ili*  edizione),  n°  884-2  ;  e  sentenza  Corte 
&PP.  Milano,  28  gennaio  1868  (Monitore  dei  tribunali,  IX,  p.  211). 

(8)  Del  nostro  parere. è  pure  il  Cuzzebi,  sull'art.  400. 


Mittibolo  —  Trattato  di  diritto  giudi  storio  citiU.  IH. 
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"  procedimento  sommario  dei  tribunali  civili,  dei  tribunali  dì  com- 

*  mercio  e  delle  Corti  di  appello.  Ma  (si  noti  bene)  le  discrepanze 

*  particolari  non  mutano  la  natura  propria  dei  due  procedimenti.  Dei 
"  quali  i  caratteri  distintivi  sono  questi,  tra  altri  di  minor  mo- 
u  mento,  che  —  nel  procedimento  formale,  la  causa  è  chiusa  prima 
u  dell'udienza,  perchè  deve  avere  compiuto  anticipatamente  lo  stadio 

*  dell'  istruire,   del  dedurre,  del  conchiudere  —  e  che,  nel  procedi- 

*  mento  sommario,  la  citazione  si  fa  sempre  per  comparire  a  udienza 
"  fissa,    sì  che  all'  udienza   o  si  fa  o  si  compie  l'istruzione  della 

*  causa ,  eziandio  con  deduzioni  e  conclusioni  non  proposte  in- 
u  nanzi  „. 

Di  fronte  a  queste  esplicite  dichiarazioni ,  come  dubitare  che 
il  procedimento  formale  commerciale,  malgrado  le  sue  speciali  mo- 
dalità, conservi  la  natura  propria  caratteristica  del  procedimento 
formale,  consistente  nella  chiusura  della  causa  prima  dell'udienza, 
nel  divieto  di  fare  nelle  comparse  conclusionali,  o  all'udienza,  ag- 
giunte o  modificazioni  alle  istanze,  alle  eccezioni,  alle  conclusioni 
formolate  prima  della  chiusura? 

Certamente  la  lezione  dell'articolo  400  è  scorretta:  non  si  ad- 
dice all'indole  del  rito  formale.  E  la  ragione  dell'inesattezza  de- 
riva forse  da  ciò  che  coloro,  i  quali  posero  l'ultima  mano  alla 
formazione  del  Codice,  giunti  all'articolo  400,  si  limitarono  a  ri- 
produrre la  sostanza  dell'  articolo  401  del  progetto  Pisanelli  , 
senza  avvedersi  che,  in  questo  progetto,  la  menzione  delle  postille, 
aggiunte  alle  conclusionali,  aveva  ragiona  di  essere,  perchè,  secondo 
il  progetto  medesimo,  il  procedimento  a  seguirsi  davanti  agli  ex 
tribunali  di  commercio  era  il  sommario  semplice,  in  cui  erano 
permesse  le  variazioni  e  le  aggiunte  alle  conclusionali:  mentre  ri- 
pugnava col  nuovo  sistema,  che  la  Commissione  coordinatrice,  con 
più  o  meno  felice  consiglio,  aveva  scelto,  di  adottare  cioè,  quale 
procedimento  ordinario,  davanti  ai  tribunali  sopra  detti,  il  for- 
male, anziché  il  sommario. 

Riteniamo  quindi  che,  sempre  quando,  in  causa  commerciale, 
volgente  davanti  a  un  collegio  di  giudici,  siasi  praticato  il  proce- 
dimento formale  —  o  perchè  così  vollero  le  parti  —  o  perchè 
l'autorità  giudicante  ordinò  che  al  rito  sommario  si  sostituisse 
il  formale  nella  prosecuzione  del  giudizio: 

a)  Una  volta  ferma  l'iscrizione  a  ruolo,  rimane  definitiva- 
mente chiusa  l'istruzione  con  gli  effetti  e  i  temperamenti  che  ve- 
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demmo  stabiliti  per  la  chiusura  dell'istruzione  nelle  cause  formali 
d'indole  puramente  civile  (1); 

b)  Le  comparse  conclusionali  devono  essere  un  semplice 
riassunto  dell'istruzione  antecedente:  e,  all'udienza,  non  sono  am- 
messe conclusioni,  produzioni  o  deduzioni  nuove; 

e)  Conseguentemente,  se  alcuna  delle  parti  avesse,  con  po- 
stille aggiunte  alla  sua  comparsa  conclusionale,  ampliato  o  modi- 
ficato le  sue  precedenti  conclusioni,  l'altra  parte  potrebbe  sempre 
opporsi  a  siffatti  cambiamenti;  di  cui  (data  l'opposizione)  il  col- 
legio giudicante  non  potrebbe  tener  alcun  conto  (2); 

d)  Le  sole  aggiunte,  che  le  parti  possono  fare  nel  proce- 
dimento formale,  sono  le  note  scritte,  loro  permesse,  dopo  la  di- 
scussione all'udienza,  dal  capoverso  dell'  articolo  259  del  Regola- 
mento generale  giudiziario.  In  queste  note  —  siano  esse  contenute 
in  foglio  separato  —  o  vengano  scritte  sotto  forma  di  postilla 
alla  conclusionale  —  le  parti  debbono  rigorosamente  limitarsi  a 
completare  e  a  chiarire  le  cose  già  esposte  nell'istruzione  scritta 
ed  orale,  senza  modificare  le  prese  conclusioni. 

609.  C)  Il  tribunale  in  causa  commerciale  può  sempre  ordi- 
nare, anche  d'uffizio,  che  le  parti  compariscano  personalmente,  per 
essere  sentite  all'udienza,  o  in  Camera  di  consiglio;  e,  se  v'è  le- 
gittimo impedimento,  può  delegare  un  giudice,  che  fa  compilare 
processo  verbale  delle  dichiarazioni  delle  parti  (3). 

610.  D)  Nei  giudizi  commerciali  accade  spesso  che  occorra 
di  esaminare  conti,  scritture,  registri;  e  poiché  le  questioni,  che 
sogliono  insorgere  fra  le  parti  circa  ai  risultamenti  definitivi  di 
siffatto  esame,  possono  più  facilmente  essere  appianate  col  con- 
corso di  persone  aventi  speciali  cognizioni  sulla  materia,  perciò, 
in  questi  casi,  "  si  procede  dal  tribunale  alla  nomina  di  uno  o 
tre  arbitri  conciliatori,  con  incarico  di  sentire  le  parti  e  conciliarle, 
se  sia  possibile,  in  difetto,  di  dare  il  loro  parere  „  (4). 


(1)  V.  retro,  n1  515  a  519,  volarne  presente. 

(2)  V.  retro,  n°  524,  lettera  f,  volarne  presente. 

(3)  Art.  401,  Cod.  proc.  civ.  —  V.  retro,  voi.  11,  IV»  edizione,  n*  751  .e  segg.; 
ove  esaminammo  la  questione  se  la  facoltà,  accordata  dall'articolo  401  ai  tri- 
bunali in  materia  commerciale,  si  dovesse  pare  ritenere  estesa  ai  tribunali 
civili  e  alle  Corti  d'appello  in  causa  civile  ;  e  rispondemmo  negativamente,  di 
fronte  alla  legge  vigente,  pur  soggiungendo  che,  in  diritto  costituendo,  avremmo 
preferito  l'opinione  affermativa. 

(4)  Art.  402,  Cod.  proc.  civ. 
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1/  obbligo,  imposto  al  tribunale  (1),  di  procedere  alla  nomina 
anzidetta  di  uno  o  di  tre  arbitri  conciliatori  non  è  assoluto,  ma 
va  limitato  al  caso,  in  cui  il  tribunale  ravvisi  opportuno  il  pa- 
rere di  persone  aventi  cognizioni  speciali  sugli  elementi  della  con- 
troversia. Che  se  i  conti,  i  registri,  le  scritture  non  presentassero, 
a  giudizio  del  tribunale,  alcuna  seria  difficoltà,  una  tale  nomina 
non  sarebbe  punto  necessaria  né  obbligatoria  (2). 

D'altro  canto,  egli  è  per  sé  manifesto  come  l'opportunità  del- 
l'intervento degli  arbitri  conciliatori  si  faccia  sentire  —  non  solo 
quando  fra  i  litiganti  vi  ha  divergenza  sulla  materialità  delle  cifre 
contenute  nei  conti,  nei  registri,  nelle  scritture  —  ma  ancora,  e 
specialmente,  allorché  la  controversia  riguarda  l'attendibilità  delle 
cifre  medesime,  da  apprezzarsi  alla  stregua  degli  usi  mercantili 
o  delle  regole  di  qualche  arte  (3). 

611.  L'ufficio  di  questi  arbitri-conciliatori  è,  a  un  tempo,  di 
conciliatore  e  di  perito.  Essi  non  sono  veri  arbitri,  perchè  non 
hanno  alcun  potere  di  decidere  la  questione  (4):  debbono  limitarsi 
a  tentare  dapprima  la  conciliazione  fra  le  parti,  e,  dopo  sperimen- 
tato inutilmente  cotale  tentativo,  funzionano  come  periti,  dando  il 
loro  parere;  il  quale,  al  pari  di  qualunque  altro  avviso  di  esperti, 
può  essere  discusso  e  contestato  dalle  parti,  e  non  vincola  meno- 
mamente il  tribunale  chiamato  a  statuire  sulla  controversia  (5). 

612.  Al  pari  dei  periti,  gli  arbitri  conciliatori  sono  nominati 
di  comune  accordo  dalle  parti;  in  mancanza  di  accordo,  la  no- 
mina è  fatta  dal  tribunale  (6).  —  La  loro  ricusazione  può  pure 
farsi  per  gli  stessi  motivi,    per   cui   si   fa  luogo  alla  ricusazione 


(1J 
(2) 


V.  sentenza  Cassazione  Torino,  6  aprile  1894  (Giurisprudenza,  1894,  p.  423). 

V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Firenze,  17  aprile  1870  (Annali,  IV,  2, 
col.  271)  —  Cassazione  Torino,  12  agosto  1884,  e  25  ottobre  1889  (Giurispru- 
denza, 1884,  p.  627;  1889,  p.  768). 

(3)  V.  confor.  sentenza  27  maggio  1881,  Corte  app.  Milano  (Gazzetta  legale, 
1881,  p.  381). 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  16  febbraio  1891  (Giurisprudenza, 
1891,  p.  362). 

(5)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  8  maggio  1873,  e  5  gennaio 
1875  (Annali,  VII,  I,  col.  270;  e  IX,  1,  col.  17)  —  Cassazione  Torino,  8  maggio 
1876,  motivi  (Giurisprudenza,  1876,  p.291),  11  dicembre  1888  (Id,  1889,  p.  100), 

18  aprile  e  12  novembre  1891  (Id.,  1891,  p#  828  e  752-58). 

(6)  Cit.  art.  402,  capov.,   Cod.   proc,  civ.;  e  v.  sentenze   Cassazione   Torino, 

19  maggio  1888,  e  21  giugno  1889  (Giurisprudenza,  1888,  p.  484;  e  1889,  p.  612). 
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dei  periti  (1).  —  In  ogni  caso,  la  ricusazione  degli  arbitri  conci- 
liatori e  quella  dei  periti  deve  proporsi  entro  tre  giorni  dalla  no- 
tificazione della  loro  nomina  (2). 

A  differenza  dei  periti,  gli  arbitri  conciliatori  non  sono  obbli- 
gati a  prestare  il  giuramento  prima  di  intraprendere  il  loro  uf- 
ficio (3).  —  Cotale  differenza  tra  gli  uni  e  gli  altri  esiste  pure 
nella  legge  francese:  e  gli  interpreti  di  questa  procurano  di  spie- 
garla, avvertendo  che  —  se,  da  un  lato,  tanto  i  periti  quanto  gli 
arbitri-conciliatori,  sono  chiamati  ad  emettere  il  loro  parere  — 
d'altro  canto,  l'avviso  degli  arbitri-conciliatori  riposa,  o  sopra  ra- 
gionamenti di  cui  è  possibile  al  tribunale  di  apprezzare  il  valore, 
o  sopra  documenti  che  sono  sotto  gli  occhi  dello  stesso  tribunale; 
mentre  invece  il  parere  dei  periti  è  fondato  sopra  fatti  che  essi 
attestano,  e  che  i  giudici  non  sono  in  grado  di  verificare;  circo- 
stanza questa  che  dà,  sino  a  un  certo  punto,  alla  relazione  peri- 
tale il  carattere  di  una  testimonianza,  di  cui  l'esattezza  si  volle 
garantire  con  la  prestazione  del  giuramento  (4). 

613.  Ma,  a  parte  la  detta  differenza,  gli  arbitri-conciliatori 
debbono,  nella  loro  relazione,  osservare  le  stesse  norme,  che  ve- 
demmo prescrìtte  per  quella  dei  periti  dagli  articoli  264  e  se- 
guenti del  Codice  di  procedura  civile  (5):  essi  pure,  se  non  presen- 
tano la  loro  relazione  nel  termine  stabilito  o  prorogato,  decadono 
dalla  nomina,  le  parti  possono  chiederne  senz'altro  la  surroga- 
zione nel  modo  che  vedemmo  stabilito  per  i  periti  (6). 

614.  La  disposizione  dell'articolo  402,  che  autorizza  il  tribu- 
nale a  nominare  arbitri-conciliatori  nei  casi  ivi  enunciati,  è  senza 


(1)  Art.  403,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Stesso  art,  capov. 

(3)  Àrgom.  dall'art-  404,  che  richiama  solo  gli  articoli  264  e  seguenti,  e  non 
l'articolo  259  che  parla  del  giuramento  dei  periti:  V.  confor.  sentenze  —  Corte 
app.  Casale,  20  maggio  1867  (Bettini,  XIX,  2,  col.  259)  —  Cassazione  Torino, 
31  gennaio  1894  (Giurisprudenza,  1894,  p.  504);  Borsari,  Comm.  Cod.  Sardo, 
ni,  §  DC  in  nota;  Cuzzbri,  sull'art.  402;  Amar,  Giudizi  arbitrali,  II*  edizione, 
p.  391. 

(4)  V.  LocRRy  Esprit  de  Code  de  procedure,  II,  p#  160,  161  ;  Pardessus,  Cours 
de  droit  commereiai,  V,  p.  65;  Carré  e  Chauvrau,  guest  1586. 

(5)  Art  404,  Cod.  proc.  civ. 

(6)  V.  art.  268,  Cod.  proc.  civ.;  e  v.  retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n1  1040  a 
1046  inclusi v.;  Confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  8  marzo  1876,  e  9  maggio 
1891  (Giurisprudenza,  1876,  p.  291  ;  1891,  p.  358)  —  Cassazione  Palermo,  15 
aprile  1892  (La  Legge,  1892,  2,  p.  485). 
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dubbio,  ad  estendersi  alle  Corti  di  appello,  le  quali  giudicano  in 
-sonda  istanza  di  causa  commerciale  (1);  imperocché  essa  è  de- 
terminata dalla  natura  della  controversia,  anziché  dalla  qualità  dar 
l'autorità  giudicante.  —  E  appunto  per  siffatto  motivo  giustamente 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  italiana  e  francese,  ritengono  che 
siffatta  disposizione  non  si  possa  applicare  ai  tribunali  civili  e 
alle  Corti  di  appello  giudicanti  di  cause  civili  (2). 

616.  E)  Nelle  cause  commerciali  occorre  talvolta  la  presen- 
tazione dei  libri  di  commercio;  e  noi  sappiamo  come  questa  pro- 
duzione possa  farsi  a  seconda  dei  casi,  or  sotto  forma  di  comu- 
nicazione, ora  sotto  quella  di  semplice  esibizione  per  estrarne 
soltanto  la  parte  che  riguarda  la  controversia  (3). 

Del  modo  con  cui  si  fa  la  comunicazione,  dispone  (già  lo  di- 
cemmo) il  Codice  di  commercio,  stabiliendo  che  ■  la  comunica- 
zione ha  luogo  nel  modo  concordato  fra  le  parti;  in  mancanza  di 
accordo,  mediante  deposito  nella  cancelleria  (4).  —  Quanto  alla 
esibizione,  prescrive  il  Codice  di  procedura  civile  (5)  che  essa  si 
faccia  u  mediante  la  presentazione  dei  libri  all'udienza  del  tribu- 
nale, o  davanti  il  giudice  delegato;  e  il  cancelliere  ne  estrae  ciò 
che  riguarda  la  controversia;  che  se  i  libri  non  si  trovino  nel 
Comune  dove  ha  sede  il  tribunale,  può  essere  richiesto  il  tribu- 
nale del  luogo  in  cui  i  libri  si  trovano,  ovverà  delegato  il  pretore, 
perchè  proceda  agli  atti  occorrenti,  e  ne  faccia  risultare  con  pro- 
cesso verbale  «. 


616.  Finche  vissero  presso  di  noi  i  tribunali  di  commercio,  la 
legge  derogava  a  loro  riguardo  in  doppio  modo  al  principio  ge- 
nerale di  diritto,  secondo  cui  il  giudice  della  causa  principale 
deve  pure  conoscere  della  questione  incidente,  che  si  presenta  come 


(1)  Y.  confor.  sentenza  Corte  app.  Bologna,  motivi,  13  marzo  1875  (Giornale 
delle  leggi,  1875,  p.  165). 

(2)  V.  confor.  Baccarini  nella  Legge,  1877,  8,  p-  373-875  ;  Cuzzbri,  li1  edizione, 
sull'art.  402;  Sentenza  Cassazione  Napoli,  10  gennaio  1879  (Gazzetta  dà  Pro- 
ntratore,  XIV,  p.  62);  Carré  e  Chauvrau,  guest.  1583;  Boitabd,  II,  n*  157. 

(8)  V.  art1  27  e  28,  Codice  di  commercio;  e  V.  retro,  n1  858  e  segg.,  volume 
presente. 

(4)  Cit.  art.  27,  capov.,  Cod.  comm. 

(5)  All'articolo  405. 
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l'antecedente  logico  della  questione  principale,  in  quanto  sia  neces- 
sario per  risolvere  siffatta  questione  principale.  —  A  norma  del- 
l'ultimo capoverso  dell'articolo  869  del  Codice  commerciale,  sempre 
quando  davanti  a  tribunali  di  commercio  sorgesse  in  via  di  inci- 
dente la  controversia  sulla  qualità  ereditaria,  la  causa  doveva  es- 
sere rinviata  alla  giurisdizione  civile  competente,    affinchè   fosse 
provveduto  sull'incidente,  salva,  dopo  la  risoluzione  dell'incidente 
medesimo,  la  cognizione  del  merito  al  tribunale  di  commercio,  —  E 
il  Codice  di  procedura  civile,  all'articolo  406,  disponeva  che  quando, 
in  causa  commerciale  volgente  davanti  il  tribunale  di  commercio, 
un  documento  prodotto  venisse  impugnato  come  falso,  il  presidente 
dovesse  trasmetterlo,    dopo  di  averlo  sottoscritto,    al  Procuratore 
del  Re  presso  il  tribunale  civile,    e  rimettere  le  parti  a  udienza 
fissa  davanti  lo  stesso  tribunale,  perchè  fosse  provveduto  sull'in- 
cidente di  falso.  —  Nell'uno  e  nell'altro  caso  1'  articolò  875   del 
Codice  commerciale  autorizzava  il  tribunale  di  commercio  a  dare 
gli  opportuni  provvedimenti  temporanei  prima  che  il  tribunale  ci- 
vile avesse  a  decidere  l'incidente  sulla  qualità  ereditaria  o  sul  falso* 
Le  sopra  riferite  disposizioni  riescirono  modificate  per   effetto 
della  legge  25  gennaio  1888,  che  abolì  i  tribunali  di  commercio, 
devolvendo  tutti  gli  affari  di  loro  competenza  ai  tribunali  civili. 
E  noi  già  abbiamo  veduto  come,  in  seguito  a  questa  legge,  debba 
provvedersi  per  gli  incidenti  sulla  qualità  ereditaria  o  sul  falso, 
che  sorgano  in  causa  commerciale  istituita  davanti  a  tribunali 
civili  (1). 
617.  2). 


(1)  V.  toI.  I  (IV'  edizione),  n°  918;  e  volume  presente,  n°  192. 

(2)  Di  altre  differenze  fra  le  cause  civili  e  le  commerciali,  riguardanti  —  la 
competenza  per  ragione  di  territorio  —  le  prove  —  i  termini  per  comparire 
—  la  perenzione  —  la  contumacia  —  la  notificazione  e  la  provvisoria  esecu- 
torietà delle  sentenze  —  i  termini  utili  per  impugnare  le  sentenze,  ecc.  —  già 
abbiamo  detto,  o  ci  riserviamo  di  dire  nel  progresso  di  questi  nostri  studi. 


Digitized  by 


Google 


ÀBTICOLO   IH. 

C)  Procedimento  nelle  cause  istituite  davanti  ai  pretori. 


Sommario  : 

018.  Davanti  ai  pretori  il  procedimento  sommario  presente  maggiore  semplicità  di  formi  e 

speciali  modalità. 

019.  Le  parti  possono  comparire  in  persona,  o  farsi  rappresentare  da  un  mandatario:  ma 

il  pretore  può  sempre  ordinare  la  comparisione  personale  dei  litiganti  (articolo  449, 
God.  proo.  civ.). 

080.  Le  istante  e  le  difese  delle  parti  possono  esporsi  Verbalmente  o  per  iscritto:  il  pre- 
tore ha  un  ufficio  di  conciliazione,  e  un  potere  di  moderazione  dell'istruzione  della 
causa. 

621.  Domanda*©  risposta  delle  parti:  dichiarasioni  e  documenti  relativi  (art.  415). 

688.  Processo  verbale  delle  domande,  difese  e  dichiarasioni  esposte  oralmente  :  e  doppio 
originale  delle  domande  e  delle  difese  proposte  per  iscritto  (art.  416). 

'183.   Tentativo   di  conciliazione  —  Processo  verbale  della  seguita  oonciliasione  (arti- 
colo 417). 
B4.  «  Valore  di  atto  pubblico  e  di  titolo  esecutivo  proprio  di  questo  processo  verbale. 

625.  «  Il  pretore,  a  differensa  del  conciliatore,  nella  sua  qualità  di  pubblico  ufflsiale,  non 
ha  potere  di  conciliare  le  parti  fuorché  nei  limiti  della  sua  giurisdisione  conten- 
siosa,  e  per  le  cause  che  già  si  trovano  istituite  innansi  a  lui  :  Conseguente. 

085.  «  Quid,  se  la  conciliasione  non  riesca  %  (art.  418)  —  Quid,  se  lo  sperimento  non  siasi 
fatto,  o  non  risulti  che  si  sia  fatto  1 

087.  Termini  stabiliti  dal  pretore  per  la  proseoosione  dell'istruttoria  della  causa  (cit.  arti- 
colo 419):  Carattere  di  tali  termini:  Proroga  dei  medesimi  (cit.  art.,  capov.). 

488.  Presentasione  e  comunicasione  dei  documenti  (art.  419). 

OSO.  Quid,  se  occorra  la  formasione  di  prove  semplici  I  —  Disposisene  generale,  di  coi 
nell'art.  447  (Cod.  proc.  civ.). 

630.  Prova  testimoniale:  Disposisioni  speciali  degli  articoli  486  e  487  del  Codice  perla 

prova  e  gli  esami  testimoniali  nelle  cause  di  pretura. 

631 .  «  Quali,  fra  le  disposisioni  date  nello  stesso  Codice  agli  articoli  880  e  seguenti  per  gli 

esami  testimoniali  nelle  cause  formali,  siano  anche  ad  applicarsi  agli  esami  nella 

cause  pretoriali  a  norma  dall'articolo  447  : 
098.  «  E  quali  no. 
033.  «  Dubbi: 
*     A)  Riguardo  al  termine  perentorio,  stabilito  con  l'articolo  838  per  fare  gli  esami. 

634.  «  Crediamo  che  il  detto  termine,  non  sia  perentorio  per  le  cause  pretoriali  : 

635.  B)  Parimenti  non  riteniamo  applicabile  la  disposisene  del  capoverso  dell'articolo  889, 
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che  stabilisce  dorerai  nelle  cause  formali  dedurre  i  nuovi  fatti  a  prova  contraria 
nel  termine  perentorio  di  15  giorni,  indicato  nello  stesso  capoverso: 

G86.  C)  «  B  neanco  la  disposizione  del  primo  capoverso  dell'articolo  233  : 

«37.  D)  «  Come  neppure  quella  dell'articolo  234,  che  nelle  cause  formali  obbliga  le  pani  a 
scambiarsi  la  nota  dei  rispettivi  testtlmont  cinque  giorni  prima  dell'esame: 

638.  «  E  perchè: 

630.  «  Nelle  cause  di  pretura  basta  che   sella  stessa  udienza,   designata  per  Tesarne,   a 
prima  che  incomincino  le  deposisioni,  le  parti,  verbalmente  o  per  iscritto,  indie hìu 
i  testimoni  che  intendono  di  far  esaminare  :  salvo,  occorrendo,  un  rinvio  ad  alt  ni 
udienza  per  Tesarne. 

640.  Interrogatori  (art.  424,  Cod.  proc.  civ.).  . 

641.  Giuramento  (articoli  425  e  438,  oap.). 

642.  Perizia  (articolo  428). 

643.  Aooesao  giudiziale  (articolo  429). 

644.  Domanda  principale  e  incidentale  per  ▼erifioasione  di  scrittura  privata. 

645.  «  Disposizioni  al  riguardo  del  Codice  sardo  (articolo  116). 

646.  «  Procedimento  da  seguirsi,  secondo  il  Codice  italiano,  dal  pretore  nella  verifica* 

di  privata  scrittura  (articolo  430). 

647.  Quid,  se  in  causa  p  re  tonale  sorga  Tinoidente  di  falso  P  (articolo  431). 

648.  Quid,  se  gli  atti  di  istruzione,  occorrenti  nelle  cause  istituite  davanti  ad  un  pretore; , 

debbano  eseguirai  nel  mandamento  di  altro  pretore  %  (articolo  434). 

649.  Duplice  modo,  col  quale  può  avere  termine  l'istruzione  della  oausa  istituita  davanti  al 

pretore  (articolo  421). 

650.  Rimessione,  che  le  parti  fanno  al  cancelliere  degli  scritti  e  documenti   della  cauti, 

riuniti  in  fascicoli  (cit.  art.,  capov.). 

651.  Nuove  disposizioni  date,  con  T articolo  12  del  Regolamento  13  maggio  1880  (per  T  ese- 

cuzione della  legge  11  gennaio  1880  sulle   tosa*  di  regiitro  e  bollo),   riguardo  al 
procedimento  nelle  cause  pretoriali. 

652.  «  Come  queste  disposizioni  deroghino  alle  norme  stabilite  nel  Codice  : 

653.  «  Continuazione. 


618.  Davanti  ai  pretori  (e  a  fortiori  davanti  ai  conciliatori) 
il  procedimento  è  sempre  sommario  ad  udienza  fissa;  e  presenta, 
di  fronte  a  quello  che  vedemmo  praticarsi  innanzi  ai  giudici  col- 
legiali, una  maggiore  semplicità  di  forme  e  speciali  modalità. 

619.  Così  noi  già  dicemmo  che  davanti  i  pretori  (e  davanti 
i  conciliatori),  le  parti  possono,  secondo  la  legge  vigente,  compa- 
rire personalmente,  o  per  mezzo  di  qualunque  mandatario  munito 
di  mandato  generale  o  speciale  per  ciascun  giudizio  (1).  —  Sap- 
piamo pure  che,  quando  le  parti  si  sono  fatte  rappresentare  in 
giudizio  da  un  mandatario,  il  pretore  può  sempre  ordinare  che  esse 


(1)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art.  156,  ult.  capov.;  e  v.  retro,  voi.  II,  IV*  edizione, 
&°  232:  ivi  accennammo  gli  inconvenienti  del  sistema  attuale,  e  i  vari  pro- 
getti presentatisi  fino  al  1893  per  la  riforma  dell'ultimo  capoverso  dell'arti- 
colo 156  del  Codice.  Anche  nel  disegno  di  legge  dell'on.  Della  Rocca  (9  aprile 
1894),  cui  abbiamo  precedentemente  accennato,  all'articolo  3,  si  contiene  \w 
proposta  analoga  a  quella  del  progetto  Bohacci. 
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compariscano  in  persona  all'  udienza  da  lui  stabilita  se  riseggano 
nel  Comune  o  nel  Mandamento;  e  se  riseggano  fuori  del  Comune 
o  del  Mandamento,  può  richiedere  che  siano  sentite,  sopra  fatti 
specificati,  dal  pretore  del  Mandamento  in- cui  hanno  residenza  (1). 
Questa  disposizione  si  applica  pure,  siccome  vedremo,  ai  conci- 
liatori (2). 

620.  Di  più,  nei  giudizi  davanti  ai  pretori,  tutte  le  istanze 
(tranne  la  citazione)  e  tutte  le  difese,  come  pure  la  deduzione  ri- 
spettiva delle  prove,  si  possono  fare  dalle  parti  —  o  per  iscritto 
—  o  anche  verbalmente  —  (3). 

E  al  pretore  (al  pari  che  al  conciliatore)  sono  affidati  —  un 
ufficio  di  conciliazione  —  e  un  potere  di  moderazione  dell'istruzione 
della  causa. 

Svolgiamo  brevemente  nel  presente  capo  questi  principi,  per 
quanto  riguardano  le  cause  davanti  ai  pretori;  diremo  nel  seguente 
del  procedimento  davanti  ai  conciliatori. 


621.  L'attore  deve,  all'udienza  stabilita  nell'atto  di  cita- 
zione (4),  esporre  oralmente,  o  presentare  per  iscritto  al  pretore  la 
sua  domanda,  coi  documenti  sui  quali  questa  si  fonda;  deve 
inoltre  dichiarare  la  sua  residenza,  od  eleggere  o  dichiarare  il  suo 
domicilio,  in  conformità  del  n°  5  dell'  art.  134,  se  ciò  non  abbia 
fatto  nell'atto  di  citazione  (5).  —  Il  convenuto,  alla  stessa  udienza, 
deve  dare  la  sua  risposta  oralmente  o  per  iscritto,  e  dichiarare  la 
sua  residenza  od  eleggere  o  dichiarare  il  suo  domicilio  nello  stesso 
modo  prescritto  per  l'attore  (6).  Il  pretore  però  può  concedere  al 
convenuto  una  proroga  per  dare  la  sua  risposta,  o  per  produrre 
documenti  (7). 


(1)  Art.  446,  e  v.  retro,  voi.  II,  IV»  edizione,  n°  751. 

(2)  V.  ultra,  n°  656,  volume  presente. 

(3)  Vedremo,  nel  capo  che  segue,  come,  per  regola  generale,  il  procedimento 
davanti  ai  conciliatori  sia  puramente  verbale. 

(4)  V.  art.  184,  Regol.  gen.  giudiz.  * 

(5)  Art.  415,  princ,  Cod.  proc.  civ. 

(6)  Cit.  art.,  2°  comma. 

(7)  Cit.  art.,  3°  comma.  —  V.  art.  194  del  Regol.  gen.  giudi*. 
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622.  Le  dichiarazioni  verbali  di  residenza  e  le  elezioni  o  dichia- 
razioni di  domicilio,  come  pure  le  domande  e  le  difese  che  vengano 
proposte  oralmente  debbono  essere  riferite  sommariamente  nel  prò- 
cesso  verbale  della  causa  (1),  il  quale  è  sottoscritto  dal  pretore  e 
dal  cancelliere,  previa  lettura  alle  parti  (2),  (3).  —  Se  invece  le 
domande  o  le  difese  siano  proposte  per  iscritto,  questo  si  presenta 
per  doppio  originale  (4).  Il  pretore  appone  la  sua  firma  sugli  ori- 


ti) V.  Regolano,  gen.  giudiz.,  art.  192,  n°  2;  e  sentenza  Cassazione  Firenze, 
"15  novembre  1876  (La  Legge,  1877,  I,  p.  133). 

(2)  Art.  416,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Richiamiamo  l'attenzione  del  lettore  sopra  quanto  già  dicemmo  —  al 
volume  II,  IV*  edizione,  n1 250  e  seguenti  —  in  commento  agli  articoli  158  e 
159  del  Codice  di  procedura  civile,  e  190  del  Regolamento  generale  giudiziario, 
relativamente  agli  atti  di  dichiarazione  di  residenza  e  di  elezione  o  dichiara- 
zione di  domicilio  giudiziale  delle  parti. 

Nei  giudizi  pretoriali  le  dette  dichiarazioni  o  elezioni  possono  farsi  oralmente, 
o  per  iscritto;  ma  in  ogni  caso:  ^Ìl 

a)  Devono  emergere  da  un  atto  formale,  il  quale  —  se  le  dichiarazioni  o 
elezioni  sono  fatte  oralmente  all'udienza,  consisterà  nel  processo  verbale  della 
causa,  in  cui  esse  sono  riferite  —  se  invece  sono  fatte  per  iscritto,  è  d'uopo 
che  tale  scritto  sia  in  forma  autentica  o  autenticata:  può  questo  scritto  contenere 
anche  altre  dichiarazioni;  e  riteniamo  nulla  ostare  a  che  nello  stesso  mandato 
conferito  al  procuratore  la  parte  faccia  la  formale  dichiarazione  o  elezione  di  \'-fc#| 
residenza  o  di  domicilio  (V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  8  febbraio 
1892,  La  Legge,  1892,  1,  p.  437):  ma  per  ciò  è  mestieri  che  la  residenza  o  il 
domicilio  non  siano  soltanto  indicati  come  generalità,  destinate  a  constatare 
l'identità  della  parte;  fa  d'uopo  che  essi  vengano  formalmente  e  in  modo  non 
equivoco  enunciati  allo  scopo  di  far  conoscere  all'altra  parte  la  residenza  e 
il  domicilio  giudiziale  del  mandante  (V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino, 
24  maggio  1889,  Giurisprudenza,  1889,  p*  737-38). 

b)  Devono  essere  opera  personale  della  parte,  o  di  chi  ha  legittimo  potere 
di  rappresentarla  in  causa.  Perciò  l'indicazione  della  residenza  del  convenuto, 
fatta  dall'attore  nell'atto  di  citazione  (giusta  l'articolo  134,  n°l,  Cod.  proc.  civ.), 
non  equivale  alla  dichiarazione  che  deve  fare  lo  stesso  convenuto  a  tenore  del 
capoverso  dell'articolo  415  (V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  28  novem- 
bre 1889,  Giurisprudenza,  1890,  p.  203);  nò  a  determinare  la  residenza  o  il 
domicilio,  a  norma  e  per  gli  effetti  del  citato  articolo  415,  basterebbe  l'indi- 
cazione della  residenza  o  del  domicilio  fatta  nell'intestazione  della  sentenza 
(V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  16  giugno  1888,  Giurisprudenza,  1888, 
p.424). 

(4)  Abbiamo  altrove  detto  {retro,  426,  volume  presente),  come,  con  la 
legge  29  giugno  1882  (n°  835,  serie  8*),  siasi  riformato  il  sistema  di  riscos- 
sione delle  tasse  sugli  atti  giudiziari,  riunendo  in  un'unica  tassa  i  diverni  di- 
ritti, che  prima  colpivano  gli  atti  medesimi.  All'articolo  2  di  detta  legge,  ò 
stabilito  che  "  gli  atti  giudiziari  sono  sottoposti  a  una  tassa  unica,  da  corri- 
•  spondeni  mediante  uso  di  carta  bollata  secondo  le  disposizioni  dell'articolo 
seguente  ,.  £  all'articolo  3°,  ò  disposto  che  *  Tutti  indistintamente  gli  atti  di 
procedura  civile,  in  materia  di  giurisdizione  onoraria,  contenziosa  e  di  esecu- 
zione, i  mandati  alle  liti,  e  in  generale  tutte  le  domande  o  istanze,  e  tutti 
gli  atti  che,  sotto  qualsivoglia  denominazione  si  presentano  alle  autorità  giu- 


Digitized  by 


Google 
ì 


—  524  — 

ginali  (1),  e  uno  di  essi  è  rimesso  all'altra  parte.  —  Avvertasi  che 
l'obbligo  del  doppio  originale  non  si  applica  alle  domande  proposte 
nell'atto  di  citazione  (2),  imperocché  dell'autenticità  di  questo  già 
risulta  dalla  firma  e  dall'operato  dell'usciere. 

623.  Il  pretore,  sugli  atti  avanti  indicati,  sentite  le  parti  in 
persona  (3)  nelle  loro  ragioni  ed  eccezioni  ulteriori,  deve  procu- 
rare di  conciliarle:  se  la  conciliazione  abbia  luogo,  ne  fa  risultare 
con  processo  verbale  sottoscritto  anche  dalle  parti  (4). 

624.  Ma  quale  sarà  il  valore  di  questo  processo  verbale  di  con- 
ciliazione? —  Il  legislatore  non  riproduce  più  in  riguardo  ai  pre- 
tori la   disposizione    da  lui  data  relativamente  ai  conciliatori  con 


diziarie,  o  si  fanno  per  mezzo  dei  cancellieri  o  degli  uscieri,  debbono  essere 
scritti  sopra  carta  filo  granata,  munita  di  un  bollo  di  lire  due  innanzi  alle 
preture,  e  di  lire  tre  innanzi  ai  tribunali  civili  e  correzionali  e  di  commercio, 
alle  Corti  d'appello,  e  alle  Corti  di  Cassazione  ,.  Quindi,  nel  primo  capoverso, 
si  soggiunge:  Però  nei  procedimenti  avanti  i  pretori,  quando  le  domande  o 
le  difese  siano  proposte  per  iscritto,  a  termini  dell'articolo  416  del  Codice  di 
procedura  civile,  sarà  fatto  in  carta  bollata  un  solo  degli  originali,  e  quello  da 
comunicarsi  àWaltra  parte  sarà  fatto  in  carta  libera. 

Questa  ultima  disposizione,  che  non  esisteva  nel  progetto  ministeriale  (Za- 
mabdblli),  fu  inserita  dalla  Commissione  parlamentare  (V.  relazione  Righi,  pre- 
sentata alla  Camera  nella  tornata  28  aprile  1882  —  Legislatura  XIV,  1*  Ses- 
sione, 1880-81,  Camera  Deputati,  Documento  n°  254-<4  — ),  sulla  giusta  consi- 
derazione, che  bì  dovesse  provvedere  perchè,  nell'istruzione  delle  cause  volgenti 
davanti  ai  pretori,  lo  scambio  di  scritti,  che  esigessero  parecchi  fogli  di  carta 
da  bollo,  non  avesse  ad  aumentare  soverchiamente  le  spese  giudiziarie  a  danno 
dei  contendenti. 

(1)  La  mancanza  della  firma  del  pretore  alle  sopra  dette  comparse  non  è, 
per  se  sola,  causa  di  nullità  delle  comparse  stesse  e  delle  istanze  in  esse  con- 
tenute. V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  26  ottobre  1890  (Giurispru- 
denza, 1890,  p.  753). 

(2)  Cit.  art.  416,  2°  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Se  le  parti  non  siano  comparse  in  persona,  ma  per  mezzo  di  mandatari, 
il  pretore  potrà  ordinare,  a  norma  dell'articolo  446,  la  loro  comparizione  per- 
sonale, per  tentare  fra  di  esse  la  conciliazione  Siffatto  tentativo  fra  manda- 
tari delle  parti  sarebbe  inutile,  a  meno  che  i  mandatari  avessero  ricevuto 
espressamente  il  potere  di  transigere.  —  Ed  anche  in  questo  caso  reputiamo 
che  il  pretore  potrebbe  pure  sempre  ordinare  alle  parti  di  comparire  in  per- 
sona, sperando  di  avere,  con  la  loro  presenza,  maggiore  probabinlà  di  riescita 
nel  tentativo  di  conciliazione. 

È  superfluo  il  dimostrare  che  i  mandatari  rappresentanti  delle  parti  in 
causa,  non  possono  impegnare  i  loro  clienti  nelle  conciliazioni  a  cui  addiven- 
gano mediante  i  buoni  uffici  del  pretore,  se  non  sono  muniti  di  un  mandato 
che  li  autorizzi  a  transigere  (V.  art  2,  Cod.  proc.  civ.;  e  art.  1752,  Cod.  civ.). 

(4)  Art.  417.  —  il  processo  verbale  della  seguita  conciliazione  viene  scritto 
nel  registro  dei  processi  verbali  delle  cause,  da  noi  già  stato  indicato  (V.  art. 
192,  n°  2,  Regol.  gen.  giudiz.). 
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l'art.  7  del  Cod.  di  proc.  civ.:  onde  nel  suo  silenzio,  varie  opinioni 
vennero,  al  riguardo,  manifestandosi.  —  V'ha  chi  crede  che  il  detto 
processo  verbale  di  conciliazione  abbia  soltanto  il  valore  di  una 
scrittura  privata  riconosciuta  in  giudizio  (1).  —  Altri  opina  che 
questo  processo  verbale  abbia  virtù  probatoria  di  atto  pubblico  e 
perciò  non  si  possa  impugnare  fuorché  con  la  querela  di  falso, 
ma  non  abbia  valore  di  titolo  esecutivo  (2).  —  Ed  altri  finalmente 
è  d'avviso  che  l'atto  di  conciliazione,  seguito  alla  presenza  e  col- 
l'intervento  del  pretore,  sia  un  vero  contratto  giudiziale,  e,  come 
tale,  un  atto  pubblico  avente  valore  di  titolo  esecutivo  (3). 

Noi  accettiamo  senza  esitanza  quest'  ultima  opinione.  Oltreché 
invero  sarebbe  strano,  e  quasi  diremmo  assurdo,  che  il  concilia- 
tore avesse  un'  autorità  superiore  a  quella  del  pretore  (4),  uopu 
è  considerare  che  il  processo  verbale  di  conciliazione  davanti  al 
pretore  è  un  atto,  fatto  alla  presenza  di  due  pubblici  uffiziali  (il 
pretore  ed  il  suo  cancelliere)  nel  pieno  e  normale  esercizio  delle  fun- 
zioni di  questi  ufficiali  pubblici.  Come  adunque  si  vorrà  sostenere 
che  un  tale  atto  sia  una  semplice  scrittura  privata  riconosciuta  in 


(1)  V.,  in  questo  senso,  Borsari,  sull'art.  417;  Gargiulo,  sullo  stesso  articolo; 
Sarrdo,  III'  edizione,  I,  n°  841;  Ricci,  I,  n°  472;  Orefici  (nel  Monitore  dei  tri- 
bunali, X.  col.  385);  Sentenze  —  Corte  app.  Brescia,  7  luglio  1868  (Annali,  11f 
1,  p.  457)  —  Tribunale  civile  di  Palermo,  18  gennaio  1881  [Circolo  giuridico. 
1881,  2,  p.  481,  con  nota  conforme  della  Direzione  del  periodico). 

(2)  V.,  in  tal  senso,  Foschini,  I  motivi  del  Codice  di  procedura  civile,  sull1  ar- 
ticolo 417. 

(3)  V.,  in  questo  senso,  lo  scritto  del  pretore  Gioachino  Vanasco,  inserito 
nella  Legge,  1866,  pe  605-606.  —  La  Direzione  del  giornale  La  Legge,  nel  1866, 
sostiene  la  stessa  opinione  (V.  La  Legge,  1866,  I,  n1  30,  83,  35,  58).  — 
V.  pure  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  17  dicembre  1874,  in  base  al 
l'articolo  80  del  Codice  sardo  del  1859,  sostanzialmente  identico  all'art.  417 
del  Codice  attuale  {Giurisprudenza,  1875,  p.  188)  —  Cassazione  Roma,  10  giugno 
1881  (La  Legge,  1881,  2,  p.  325)  —  Cassazione  Napoli  20  febbraio  1889  (Annali, 
1889,  1,  col.  344)  —  Corte  app.  Casale,  12  marzo  1885  (Giurisprudenza  Casa- 
lese,  1885,  p.  246)  —  Corte  app.  Genova,  18  febbraio  1888  (Annali,  1888,  9 
col.  178). 

(4)  B  legislatore  ha  dichiarato  che,  quando  l'oggetto  della  conciliazione  se- 
guita davanti  il  conciliatore  non  supera  le  lire  cento,  il  processo  verbale  ha 
forza  di  titolo  esecutivo,  perchè  (dice  il  Pisanrlli,  nella  sua  relazione),  sino 
&  questa  somma,  si  estende  la  competenza  del  giudice  conciliatore  in  materia 
contenziosa.  —  Or  dunque,  per  pari  ragione,  poiché  le  conciliazioni  fatte  eot 
l'intervento  e  col  ministero  del  pretore  possono  soltanto  avere  luogo  ne  11 
cause  di  competenza  contenziosa  dello  stesso  pretore,  uopo  è  conchiudere  che 
anche  i  processi  verbali  della  conciliazione  seguita  avanti  il  pretore  hanno  valore 
di.  titolo  esecutivo. 
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giudizio?  Scrittura  privata  è  quella  che  è  fatta  fra  le  parti,  senza 
intervento  diretto  di  pubblico  uffiziale;  la  ricognizione  della  me- 
desima è  un  fatto  successivo  (1):  ma  il  processo  verbale  di  conci- 
liazione, di  cui  è  discorso,  è  atto  pubblico  fin  dalla  sua  origine,  è 
fatto  in  pubblica  udienza  da  pubblici  funzionari  nel  legittimo 
esercizio  delle  loro  funzioni. 

Né  si  comprende  con  quale  logica,  ammesso  che  tale  processo 
verbale  sia  un  atto  pubblico,  si  venga  poi  a  negargli  la  qualità 
di  titolo  esecutivo.  Il  Codice  di  procedura  civile,  all'articolo  554, 
enumera  i  titoli  esecutivi,  e  fra  questi,  al  n°  3,  comprende  gli 
atti  contrattuali  ricevuti  da  notaro  o  da  altro  pubblico  uffiziale  au- 
torizzato a  riceverli.  Ora,  come  dubitare  che  la  conciliazione,  se- 
guita alla  presenza  e  con  l'intervento  del  pretore,  e  debitamente 
accertata  nel  relativo  processo  verbale,  sia  un  atto  contrattuale 
ricevuto  da  un  pubblico  uffiziale  autorizzato  a  riceverlo? 

625.  Vuoisi  avvertire  che  —  mentre  il  conciliatore  è  chia- 
mato dalla  legge  a  interporre  i  suoi  buoni  uffici  per  la  concilia- 
zione delle  parti,  non  solo  nelle  cause  che  sono  deferite  al  suo 
giudizio,  ma  anche  in  qualsiasi  altra  controversia  di  qualunque  na- 
tura e  valore  —  il  pretore  invece,  in  quanto  è  pubblico  uffiziale, 
non  ha  potere  di  conciliare  le  parti  fuorché  nei  limiti  della  sua 
giurisdizione  contenziosa  e  per  le  cause  che  già  si  trovano  istituite 
innanzi  a  lui.  —  Quindi  la  duplice  conseguenza  che: 

a)  La  conciliazione,  operatasi  in  seguito  ai  buoni  uffici  del 
pretore  per  una  controversia  che  esorbita  dalla  competenza  dello 
stesso  pretore  o  che  non  è  ancora  stata  deferita  al  suo  giudizio, 
è  un  atto  puramente  privato,  non  un  atto  giudiziale: 

b)  Il  processo  verbale,  in  cui  si  contenga  siffatta  concilia- 
zione, se  sottoscritto  dalle  parti,  varrà  come  semplice  scrittura  pri- 
vata a  norma  dell'  articolo  1316  del  Codice  civile,  ma  non  come 
scrittura  riconosciuta  (2). 

626.  Se  la  conciliazione  non  riesca,  la  legge  non  obbliga  il 


(1)  Tranne  il  caso  di  autentica  notarile  della  firma,  a  norma  dell'art  1328 
del  Codice  civile  :  badisi  però  che,  anche  in  questo  caso»  il  notaro  non  riceve 
Tatto,  non  prende  parte  al  rogito  della  scrittura  che  è  e  continua  ad  essere 
privata. 

(2)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  24  luglio  1890  (La  Legge,  1890, 
2,  p.  619;  Foro  italiano,  XV,  1,  col.  1014). 
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pretore  a  far  constare  del  non  riuscito  tentativo  (1):  indi  si  de- 
duce che  il  non  essersi  dal  pretore  tentata  la  conciliazione,  o 
l'avere  il  medesimo  trascurato  di  far  constare  nel  processo  ver- 
bale della  causa  o  nella  sentenza  del  non  riescito  sperimento  di 
conciliazione,  non  è  cagione  di  nullità  del  procedimento  e  della 
sentenza  pretoriale  (2). 

627.  Non  riescito  il  tentativo  di  conciliazione,  il  pretore  stabi- 
lisce i  termini,  entro  cui  le  parti  possano  proporre  le  ulteriori  loro 
ragioni  ed  eccezioni,  oralmente  o  per  iscrìtto,  a  norma  del  citato 
articolo  416  (3). 

Al  fine  di  non  vedere  protratto  soverchiamente  il  giudizio,  il 
legislatore  dispone  che  i  termini  stabiliti  dal  pretore  possano  dal 
medesimo  prorogarsi  una  sola  volta  (4)  :  onde  la  Cassazione  di 
Torino  decise: 

1°  Che  i  detti  termini  sono  di  loro  natura  perentori,  salva 
una  sola  proroga,  la  cui  concessione  è  lasciata  intieramente  al 
prudente  apprezzamento  del  pretore  (5). 

2°  Che  il  divieto  di  prorogare  una  seconda  volta  i  termini, 
di  cui  è  discorso,  non  è  che  un'applicazione  della  regola  generale, 
stabilita  nel  capoverso  dell'articolo  47  dello  stesso  Codice  di  pro- 
cedura civile:  quindi  la  parte,  a  cui  interessa,  può  opporsi  a  che 
le  seconda  proroga  sia  accordata,  facendo  istanza  per  la  decisione 
della  causa  allo  stato  degli  atti  (6). 

E  come  il  capoverso,  così  il  primo  comma  dell'articolo  47  (Cod. 
proc.  civ.)  —  secondo  cui  *  nei  casi  nei  quali  il  termine  può  essere 
prorogato,  non  è  luogo  a  proroga  se  la  domanda  relativa  non  sia 
stata  proposta  prima  della  scadenza  del  termine  —  deve  eziandio 
essere  osservato  nei  giudizt  volgenti  davanti  i  pretori  (7). 


iì 


(1)  V.  art.  418,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Tonno,  8  aprile  1879  (Gazzetta  legale, 
1879,  p.  170),  e  28  maggio  1888  (Giurisprudenza,  1888,  p.  615;  e  La  Legge, 
1888,  2,  p.  664);  Gabgiulo,  II*  edizione,  sull'art.  417,  note  5*;  Cuezkri,  sugli 
articoli  417  a  418,  nota  1*  ;  Scialoja,  Comm.  Cod.  sardo,  I,  parte  II»,  §  221  ; 
Ricci,  n°  47!;  Scivola,  Il  procedimento  avanti  i  pretori,  n°  143.- 

(3)  Cit.  art.  418. 

(4)  Cit.  art.  418,  capov. 

(5)  Sentenza  Cassazione  Torino,  27  giugno  1888  (Giurisprudenza,  1883,  p.  815). 

(6)  Sentenza  Cassazione  Torino,  4  dicembre  1868  (Annali,  II,  1,  col.  829). 

(7)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  21  giugno  1884  (La  Legge,  1884, 
2,  p°  507,  8),  nella  cui  motivazione  è  ricordata  una  conforme  decisione  della 
stessa  Corte  Suprema  del  23  marzo  1878  in  causa  Arzilla. 
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628.  Ciascuna  delle  parti  può  presentare  documenti  e  dedurre 
prove  semplici  a  sostegno  del  suo  assunto. 

I  documenti,  presentati  da  un  litigante,  sono  all'udienza  comu- 
nicati all'  altro  (1)  ;  le  scritture  originali  possono  comunicarsi  per 
copia:  sulla  copia  e  sull'originale  il  pretore  appone  la  sua  firma, 
previa  la  collazione  fattane  dal  cancelliere  in  presenza  delle  parti  (2). 

629.  Ma  può  avvenire,  ed  accadrà  anzi  di  frequente,  che  si 
offrano  prove  semplici,  che  si  tratti  di  probationes  probandae;  indi 
la  necessità  di  procedimenti  probatori,  i  quali  interrompono  il  corso 
dell'istruzione  (3),  e  richiedono,  per  lo  più,  il  rinvio  della  causa; 
rinvio,  che  si  fa  sempre  ad  altra  udienza  fissa  (4),  al  fine  di  evi- 
tare la  necessità  di  una  nuova  citazione  delle  parti. 

La  legge  dà  alcune  speciali  norme  in  ordine  ai  procedimenti 
probatori,  che  occorrano,  nei  giudizi  pretori  ali;  ed  a  complemento 
delle  sue  disposizioni,  con  generalissimo,  forinola,  all'articolo  447 
(1°  comma),  prescrive  che  u  il  procedimento  avanti  i  pretori,  per 
tutto  ciò  che  non  è  regolato  espressamente  nel  capo  intitolato 
—  Del  procedimento  davanti  i  pretori. — ,  prende  norma  dalle  di- 
sposizioni del  capo  1°  del  titolo  iv,  libro  I  del  Codice  {Del  pro- 
cedimento formale  davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti  d'appello),  e, 
trattandosi  di  cause  commerciali,  dalle  disposizioni  altresì  del 
capo  3°  dello  stesso  titolo  e  libro  {Del  procedimento  formale  da- 
vanti i  tribunali  di  commercio),   in  quanto  le  une  e  le  altbb 

SIANO    APPLICABILI    *. 


630.  Riguardo  alla  prova  per  testimoni  nei  giudizi  preto- 
riali,  il  legislatore  si  limita  a  stabilire  che: 

1°  (Articolo  426)  u  La  prova  testimoniale  può   essere  de- 


ll) Art.  419,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Cit.  art.  capov.  —  Questa  disposizione  riguarda  solo  i  documenti  posse- 
duti dalle  parti,  e  che  perciò  possono  dalle  medesime  essere  presentati  a  so- 
stegno dei  loro  assunti;  non  si  estende  ai  processi  verbali  delle  prove  eseguite 
nel  eorso  del  giudizio.  Gotali  verbali,  invocati  da  una  delle  parti,  devono  essere 
presi  ad  esame  dal  pretore  sull'originale,  che  sta  nella  cancelleria  della  pre- 
tura. V.  art.  435,  Cod.  proc.  civ.;  e  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  21  ot- 
tobre 1880  {Giurisprudenza,  1881,  p.  187). 

(8)  V.  retro,  voi.  II,  IV»  edizione,  n1  287  e  seguenti. 

(4)  V.  art.  420,  Cod.  proc.  civ.  :  V.  pure  art.  194,  Regol.  gen.  giudi*. 
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dotta  oralmente  o  per  iscrìtto.    Quando  sia  dedotta  oralmente,  il 
giudice  determina  i  fatti  da  provarsi  „. 

2°  (Articolo  427)  "  Quando  la  citazione  dei  testimoni  si 
debba  eseguire  nel  Comune  istesso  in  cui  devono  essere  esami» 
nati,  si  può  fare  verbalmente  colla  sola  menzione  di  essa  nel  pro- 
cesso verbale  di  udienza;  se  fuori,  si  fa  per  biglietto  „. 

631.  Ma,  oltre  a  queste  norme  speciali,  saranno  eziandio  ad 
applicarsi  ai  giudizi  pretoriali,  in  forza  dell'articolo  447,  le  dispo- 
sizioni date  dal  legislatore  in  ordine  agli  esami  testimoniali  che 
si  fanno  nelle  cause  formali  davanti  i  tribunali  e  le  Corti  d'ap- 
pello? 

Certamente  alcune  delle  dette  disposizioni  si  estendono  anche 
alle  cause  volgenti  davanti  i  pretori,  perchè  non  sono  contrad- 
dette dalle  norme  speciali  di  cui  nei  sopracitati  articoli  426  e 
427,  né  in  alcun  modo  appariscono  inconciliabili  con  l'indole  e  la 
procedura  proprie  delle  cause  pretoriali.  Tali,  ad  esempio  —  la 
disposizione  dell'articolo  231  che  autorizza  l'esame  dei  testimoni 
sul  luogo  a  cui  si  riferiscono  le  deposizioni,  e  quelle  concernenti 
l'incapacità  e  la  suspicione  dei  testimoni  (1)  —  quelle  relative  al 
modo  col  quale  i  testimoni  debbono  rispondere,  e  al  processo  ver- 
bale da  cui  deve  risultare  delle  loro  deposizioni  —  quella  che 
stabilisce  la  nullità  delle  deposizioni  ricevute  dopo  la  scadenza 
del  termine  stabilito  o  prorogato  per  l'esame  (2)  —  quella  del- 
l'articolo 249  che  riguarda  la  rinnovazione  a  cui  in  certi  casi 
si  deve  addivenire  dell'esame,  stato  dichiarato  nullo  —  la  dispo- 
sizione del  successivo  articolo  250  che  è  un'  applicazione  pura  e 
semplice  del  principio  generale  "  utile  per  inutile  non  vitiatur  „  — 
e  quella  dell'articolo  251  sugli  esami  a  futura  memoria. 


■■■>ag 

■m 
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(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  8  novembre  1880  ((Giurisprudenza, 
1881,  p*  27-28). 

(2)  Vedremo  fra  breve  (ultra,  n1  633  e  684,  voi.  presente)  come  sia  grave- 
mente controverso  se  l'articolo  232,  che  stabilisce  in  trenta  giorni  il  termine 
a  fare  gli  esami,  sia  ad  applicarsi  ai  giudizi  davanti  ai  pretori.  Ma  anche  am- 
messo che  la  negativa  a  tale  riguardo  si  abbia  a  preferire  (siccome  dimostre- 
remo), certo  si  i  che,  sempre  quando  il  pretore  abbia  nella  causa  volgente 
innanzi  a  lui  stabilito  il  termine  per  compiere  gli  esami,  se  si  lascia  trascorrere 
questo  termine  senza  chiedere  e  ottenere  la  proroga  e  senza  compiere  gli  esami, 
s'incorre  nella  decadenza  in  forza  delle  disposizioni  degli  articoli  47  e  246, 
nlt.  capov.,  del  Codice  di  procedura  civile.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  To- 
rino, 27  giugno  1888  {Giurisprudenza,  1888,  p.  650). 


Mutirolo  -  Trattalo  di  diritto  giudiziario  civile,  III. 
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632.  All'opposto,  altre  fra  le  disposizioni  date  dal  legislatore 
per  gli  esami  da  seguire  in  causa  formale  innanzi  ai  tribunali  e 
alle  Corti  di  appello,  non  sono,  in  tutto  o  in  parte,  da  applicarsi 
agli  esami  in  causa  pretoriale  —  o  perchè  alle  medesime  vi  si  è 
derogato  coi  citati  articoli  426  e  427  —  od  anche  perchè  esse 
non  possono  essere  adattate  al  procedimento  proprio  delle  cause 
di  pretura.  Così  —  al  primo  comma  dell'articolo  229  è  derogato 
in  parte  con  l'articolo  426,  che  permette  la  deduzione  orale  della 
prova  testimoniale,  e  dispone  che,  in  questo  caso,  spetti  al  pretore  di 
determinare  i  fatti  da  provarsi  (1)  —  e  del  pari  l'articolo  427  esclude 
manifestamente  nei  giudizi  pretoriali  la  necessità  dell'applica- 
zione del  primo  comma  dell'articolo  238,  riguardo  alla  citazione 
dei  testimoni  da  eseguirsi  nel  Comune  stesso  in  cui  questi  deb- 
bono essere  esaminati  — .  Per  l'indole  propria  del  giudizio  davanti 
al  pretore,  giudizio,  che  si  svolge  intieramente  all'udienza,  riesce 
pure  modificata  la  disposizione  del  n°  2  dell'articolo  230  (2). 

633.  Ma  gravi  dubbi  si  sollevano  intorno  ad  altre  disposi- 
zioni: 

A)  E  particolarmente  si  controverte  —  se  il  termine  peren- 
torio, stabilito  dall'articolo  232  per  fare  gli  esami,  sia  da  applicarsi 
ai  giudizi  pretoriali.  Stanno  per  l'affermativa,  fra  gli  altri,  il  Gab- 
giulo  (3),  il  Ricci  (4),  il  Cuzzebi  (5),  il  Lanuzzi  (6),  il  Bozzato  (7), 
il  Sartorio  (8),  lo  Zanchi  (9),  il  Franceschini  (10),  la  costante 
giurisprudenza   della   Cassazione   di  Firenze  (11),  e  la  Cassazione 


(1)  V.  motivi,  sentenza  Cassazione  Torino,  27  febbraio  1878  (Giurisprudenza, 
1878,  p.  264. 

(2)  La  delegazione  del  pretore  di  un  altro  mandamento  per  fare  gli  esami 
è  però  permessa  in  forza  dell'articolo  434,  di  cui  diremo  in  seguito. 

(3)  Comment.  sull'art.  426,  II*  edizione. 

(4)  Proc.  civ.,  II,  n°  88. 

(5)  Cod.  proc.  civ.  comment.,  II*  edizione,  sull'art.  426. 

(6)  Studi  di  diritto  e  procedura  civile,  p.  134;  e  nel  Filangieri,  I,  1,  p.  764. 

(7)  Nel  Circolo  giuridico,  1876,  1,  p.  74. 

(8)  Nella  Gazzetta  del  Procuratore,  XII,  p.  61. 

(9)  Nel  Monitore  dei  tribunali   XVII,  p.  172. 

(10)  Dei  fatti  nuovi  in  ordine  alla  formazione  della  prova  testimoniale,  opera 
citata,  n°  44. 

(11)  V.  sentenze  Cassazione  Firenze,  19  dicembre  1867  (La  Legge,  1868,  1, 
p.  1108),  10  dicembre  1868  (Annali,  il,  1,  col.  274),  31  maggio  1872  (La  Legge, 
1872,  1,  p.  745),  19  febbraio  1874  (Id.,  1874,  1,  p.  697),  11  giugno  1877  (id., 
1877,  1,  p.  660),  4  luglio  ISIS  (Gazzetta  legale,  1878,  pe  210-11),  17  giugno  1880 
(Temi  Veneta,  V,  p.  457),  16  novembre  1886  (La  Legge,  1887,  2,  p.  801),  28  marzo 
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di  Palermo,  con  la  sua  decisione  del  29  maggio  1889  (1).  — 
La  negativa  è  propugnata  dal  Borsari  (2),  dal  Saredo  (3), 
dal  Mattei  (4),  dal  Scevola  (5),  dal  Rabbaglietti  (6),  dal  Ven- 
turi (7),  dal  Mortara  (8),  dal  Letterio  Granata  (9),  dalla  giu- 
risprudenza  delle   Cassazioni    di   Torino  (10),  di   Napoli   (11),  di 


e  28  novembre  1887  (ld„  1887,  1,  p.  586;  e  1888,  1,  p.  76)t  31  dicembre  1889 
(Id.,  1890,  1,  p.  444),  24  marzo  1891  (Giurisprudenza,  lb91,  pe  454-55),  4  maggio 
1891,  e  11  maggio  1892  (La  Legge,  1891,  2,  p.  583;  e  1892,  2,  p.  508). 

(1)  Inserita  nel  Circolo  giuridico,  1889,  2,  pe  259-260.  —  Con  questa  decisione 
la  Corte  Suprema  di  Palermo  ha  cambiato  radicalmente  la  sua  giurisprudenza 
al  riguardo. 

(2)  Comment.  Codice  proc.  civ.,  1*  edizione,  Appendice,  p.  1092;  II*  edizione, 
voi.  I,  p.  562. 

(3)  Istituz.  proc.  civ.,  Ili*  edizione,  nft  847. 

(4)  Annotazioni,  sull'art.  447. 

(5)  Op.  cit,  n°  153. 

(6)  Nella  Legge,  1878,  3,  p°  109  e  seguenti. 

(7)  Nel  Monitore  dei  pretori.  Vili,  p*  9  e  seguenti. 

(8)  Manuale  proc.  civ.,  n°  493. 

(9)  Nell'Annuario  di  proc.  civ.  del  Cuzzbei,  1891  (voi.  X),  pe  510-521. 

(10)  Y.  sentenze  Cassazione  Torino,  27  novembre  1862  (Collezione  autentica, 
1862,  p.  487),  19  agosto  1863  (Id.,  1863,  p.  313),  27  agosto  1867  (Giurispru- 
denza, 1867,  p.  569),  25  gennaio  1868  (Id.,  1868,  p.  130),  9  febbraio  1872  (Id., 
1872,  p.  243),  9  luglio  1873  (Giornale  d'ette  leggi,  1873,  p.  378),  14  giugno  1878 
(Gazzetta  legale,  1878,  p.  211),  7  novembre  1878  (Giurisprudenza,  1879,  p.  162), 
8  novembre  1880  (Id.,  1881,  p*  27-28),  12  febbraio  1881  (Id.,  1881,  p.  310), 
27  giugno  1883,  motivi  (Id.,  1883.  p.  815),  31  dicembre  1884  (Id.,  1885,  p.  187), 
7  settembre  1886  (Id.,  1886,  p.  649),  31  dicembre  1887  (Id.,  1888,  p.  284),  27 
giugno  e  22  novembre  1888  (Id.,  1888,  p*  650  e  742),  28  maggio  1890  {Id., 
1890,  p.  561). 

(11)  V.  sentenze  Cassazione  Napoli,  13  maggio  1871  (Gazzetta  dei  tribunali 
di  Napoli,  XXIV,  p.  106),  25  aprile  1876  (Archivio  giuridico,  XVI,  p.  499),  2  di- 
cembre 1876  (La  Legge,  1877,  1,  p.  636),  18  luglio  1877  (Id.,  1878,  1,  p.  328), 
21  dicembre  1877  (Filangieri,  1878,  2,  p.  201),  18  marzo  1878  (Gazzetta  legale, 
1878,  p.  175),  7  novembre  1878  (Giornale  delle  leggi,  1879,  p.  403),  4  aprile  1881 
(La  Legge,  1881,  2,  p.  122),  13  agosto  1881  (Gazzetta  del  Procuratore,  XVI,  p.  408), 
21  dicembre  1881  (Gazzetta  legale,  1882,  p.  245),  9  ottobre  1883  (Filangieri,  1884, 
%  p.  93),  14  gennaio  1887  (La  Legge,  1887,  2,  p.  377),  3  febbraio  1887  (Giu- 
risprudenza, 1887,  p.  404),  14  novembre  1890  (La  Legge,  1891,  p.  89),  6  gen- 
naio 1892  (Id.,  1892,  2,  p.  664). 

Con  la  citata  sua  sentenza  del  3  febbraio  1887  la  Corte  suprema  di  Napoli  si 
spinse  anzi  sino  al  punto  di  dichiarare  che  i  termini  legali  non  hanno  luogo  nep- 
pure nei  giudizi  istituiti  davanti  ai  tribunali  in  appello  da  sentenza  del  pretore, 
sempre  che  il  tribunale,  giudice  di  appello,  nel  l'ordinare  gli  esami,  abbia  per 
questi  delegato  il  pretore.  —  Siffatta  decisione  non  sembra.potersi  ammettere  ; 
imperocché  nelle  cause  davanti  al  tribunale,  sebbene  si  tratti  di  giudizio  di  ap- 
pello, le  norme  di  procedura  da  osservarsi  sono  sempre  quelle  prescritte  per  le 
cause  volgenti  innanzi  a  magistrato  collegiale  :  ne  in  contrario  vale  l'osservare 
che  nella  specie  decisa  gli  esami  dovevano  seguire  davanti  al  pretore,  perche 
questi  era  chiamato  a  riceverli   quale  semplice  giudice  delegato  dal  tribunale 
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Roma  (1)  e  di  Palermo  (se  si  eccettui  la  citata  sentenza  della  Cas- 
sazione di  Palermo  in  data  29  maggio  1889)  (2). 

634.  Noi  crediamo  che  questa  seconda  opinione,  tanto  pre- 
valente nella  giurisprudenza,  meriti  realmente  di  essere  preferita. 
Il  legislatore,  all'articolo  447  (Cod.  proc.  civ.),  con  lo  stabilire 
che  il  procedimento  davanti  ai  pretori,  nelle  parti  in  cui  non  è 
espressamente  governato  da  norme  speciali,  deve  prendere  norma 
dalle  disposizioni  che  regolano  il  procedimento  formale  in  quanto 
siano  applicabili,  ha  voluto  (come  ben  disse  per  il  primo  il  Bob- 
sari,  e  fu  poscia  ripetuto  da  tanti  altri)  dare  una  disposizione,  che 
è  in  parte  precettiva  o  imperativa,  e  in  parte  solo  direttiva.  Essa  è 
precettiva  —  e,  come  tale,  impone  l'esatta  osservanza  delle  dispo- 
sizioni stabilite  per  il  procedimento  formale  —  in  quanto  riguarda 
l'essenza  della  prova  o  del  rito  processuale,  e  in  genere  le  dispo- 
sizioni che  sono  motivate  da  considerazioni  di  ordine  pubblico: 
è  invece  soltanto  direttiva,  in  quanto  concerne  l'istruttoria,  le  mo- 
dalità del  rito,  e  i  termini  relativi.  Si  è  perciò  che  nell'articolo 
447  è  detto  non  già  che  il  pretore  debba  inesorabilmente  osser- 
vare tutte  le  disposizioni  prescritte  pei  tribunali  e  le  Corti,  ma 
solo  che  egli  debba  prendere  norma  dalle  medesime  in  quanto  sono 
applicabili  — .  Già  lo  accennammo  (e  meglio  lo  vedremo  in  seguito) 
i  pretori,  nell'esercizio  della  loro  giurisdizione  contenziosa,  sono 
investiti  di  un  cotale  potere  discrezionale  per  tutto  ciò  che  ri- 
guarda l'istruttoria  del  procedimento.  Il  rigore  dei  termini  legali, 
le  conseguenti  decadenze,  la  solennità  delle  forme  s'addicono  alle 
cause  che  si  svolgono  davanti  ai  magistrati  collegiali  con  l'inter- 
vento dei  procuratori,  non  al  giudizio  vertente  avanti  ai  pretori. 
La  molteplicità  degli  affari,  cui  deve  il  pretore  attendere,  la  poca 


per  un  atto  di  istruttoria,  e  non  quale  giudice  della  causa.  V.  confor.  sentenze 
Cassazione  Roma,  26  marzo  1877  (Giurisprudenza,  1877,  p.  461),  e  26  febbraio 
1880  (La  Legge,  1880,  1,  p.  781-82). 

(1)  V.  sentenze  Cassazione  Roma,  80  novembre  1876  (La  Legge,  1877, 1,  p.  191); 

10  dicembre  1876  (Id.t  1877,  1,  p*  215-16);  26  marzo  1877  (Id.t  1877,  1,  p.  304); 

11  giugno  1877    (Id.,  1877,    1,  p.  571);   23  marzo    1878  (Id.,  1879,  1.  p.  264) 
26  febbraio  1880  (Id.,  1880,  1,  p.  781);  28  luglio  1887  (Id.,  1887,  2,  p.  145). 

(2)  V.  sentenza  Cassazione  Palermo,  24  novembre  1874  (La  Legge,  1875,  1, 
p.  191);  6  marzo  1875  (Circolo  giuridico,  1875,  2,  p.  237);  13  novembre  1888 
(Id.,  1889,  2,  p.  205);  10  settembre  1891  (Id.,  1892,  2,  p.  4). 
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esperienza  delle  parti  litiganti,  che  non  di  rado  compariscono  in 
persona  o  per  mezzo  di  mandatari  che  non  sono  procuratori  le- 
galmente esercenti,  richiedono  maggiore  elasticità  e  flessibilità  di 
forme,  e  un  potere  nel  pretore  di  regolare  i  termini,  di  dirigere 
e  moderare  il  procedimento. 

Il  legislatore  intese  appunto  di  dare  al  pretore  libera  facoltà  di 
stabilire  i  termini  opportuni  per  gli  atti  di  istruttoria  della  causa, 
disponendo,  all'articolo  420,  che  u  quando  si  faccia  luogo  nei  giu- 
dizi di  pretura  a  qualche  atto  di  istruzione,  per  cui  la  causa  sia 
rinviata,  le  parti  sono  dal  pretore  rimesse  ad  altra  udienza  fissa  „. 
Nessun  termine  è  in  questo  articolo  accennato  per  l' udienza 
di  rinvio:  sarà  quindi  il  pretore  libero  di  fissare  l'udienza  in  cui 
si  dovrà  eseguire  il  mezzo  di  istruzione  (1).  Nei  giudizi  formali  il 
tribunale  con  sentenza  o  il  presidente  con  ordinanza  si  limitano 
ad  ammettere  la  prova;  spetta  poi  alla  parte  interessata  di  pro- 
vocare un  nuovo  provvedimento  per  fare  seguire  gli  esami  nel  ter- 
mine di  cui  nell'articolo  232:  invece  nelle  cause  pretoriali  è  sempre 
lo  stesso  pretore,  che,  ammettendo  la  prova,  stabilisce  l'udienza  in 
cui  questa  deve  seguire;  sarebbe  illogico  e  strano  che  le  parti,  le 
quali  devono  starsene  passive  riguardo  a  tale  fissazione  di  udienza, 
dovessero  poi,  senza  alcuna  loro  colpa,  decadere  dal  diritto  di  va- 
lersi della  prova,  per  iscadenza  di  pretesi  termini  perentori. 
Adunque  concludiamo:  nelle  cause  di  pretura: 

Ammessa  la  prova  testimoniale  con  sentenza  o  con  ordinanza 
del  pretore,  spetta  a  questo  di  stabilire  con  lo  stesso  provvedi- 
mento l'udienza  in  cui  si  devono  esaminare  i  testimoni: 

Se  esso  ciò  non  fa  con  la  detta  sentenza  od  ordinanza,  dovrà 
fissare  l'udienza  per  l'esame  con  altro  successivo  provvedimento: 

Nello  stabilire  quest'udienza  il  pretore  non  è  vincolato  dal 
termine  di  trenta  giorni  di  cui  nell'articolo  232: 

L'udienza  designata  potrà  dallo  stesso  pretore  essere  rinviata, 
d'ufficio  o  ad  istanza  di  parte: 


(1)  Dai  nostri  oppositori  (V.  specialmente  Cuzzbri  e  Franceschini,  loc.  cit1) 
si  afferma  che  l'articolo  420  devesi  solo  intendere  nel  senso  che  *  il  pretore, 
dopo  esaurito  V incombente  (e  così  dopo  compiuto  Tesarne)  deve  rinviare  la  causa 
ad  altra  udienza,  se  non  la  può  decidere  immediatamente  „.  Ma  questa  inter- 
pretazione ne  pare  contraria  al  chiaro  e  letterale  dettato  dell'articolo,  in  cui 
si  parla  della  rimessione  ad  altra  udienza  per  il  caso  in  cui  (cioè,  come  dice 
1*  legge,  quando)  si  faccia  luogo  a  qualche  atto  di  istruzione. 
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Ma,  se  non  è  rinviata,  debbono  in  essa  le  parti  presentare  i 
loro  testimoni,  sotto  pena  di  decadenza  dal  diritto  di  valersi  della 
prova  testimoniale  (1). 

635.  B)  Analoghe  considerazioni  sono  a  farsi  riguardo  al  ca- 
poverso dell'articolo  229  che,  per  le  cause  davanti  al  magistrato 
collegiale,  prescrive  doversi  dedurre  i  nuoti  fatti  invocati  a  prova 
contraria  nel  termine  di  quindici  giorni  da  quelle  in  cui  è  divenuta 
esecutiva  la  sentenza  o  l'ordinanza  che  ammise  i  capitoli  dedotti 
in  pia  principale  (2).  Qui  pure  è  sorta  la  questione  se  cotale  dispo- 
sizione si  debba  applicare  integralmente  alle  cause  di  pretura.  Non 
manca  chi  risponde  affermativamente  (3):  prevale  però  l'opinione 
contraria  (4)  ;  e  giustamente  a  nostro  avviso. 

Infatti  la  facoltà  —  accordata  esplicitamente  con  l'articolo  426 
alle  parti  di  dedurre  oralmente  la  prova  testimoniale  nelle  cause 
volgenti  davanti  il  pretore,  nel  quale  caso  spetta  al  pretore  il  de- 
terminare i  fatti  da  provarsi  —  è  inconciliabile  (già  lo  dicemmo) 
con  la  disposizione  del  primo  e  del  secondo  comma  dell'articolo  229, 
il  quale,  per  le  cause  formali  vuole  che  così  la  prova  principale 
come  la  prova  contraria  siano  dedotte  specificatamente  per  articoli 
separati. 

Ma  v'ha  di  più.  Giovi  il  ripetere  che  tutta  la  istruzione  del  giu- 
dizio pretoriale  si  svolge  ad  udienza  fissa;  e  lo  stabilire  le  suc- 
cessive udienze,  a  cui  deve  essere  rinviata  la  causa  per  gli  occor- 
renti atti  di  istruzione,  spetta  al  pretore,  il  quale  si  vale  al  riguardo 
di  un  potere  discrezionale,  informandosi  alle  particolari  contingenze 
della  causa  e  alle  esigenze  del  proprio  ufficio.  Or  dunque,  con  quale 
logica,  con  quale  giustizia  si  vorrebbe  fare  decadere  una  delle 
parti  dal  diritto  di  contro-dedurre  a  prova  contraria,  per  ciò  solo 
che  nei  quindici  giorni  di  cui  nel  capoverso  dell'articolo  229  essa 
non  ha  formolato  i  suoi  capitoli  sui  nuovi  fatti,  se  durante  il  detto 
termine  di  15  giorni  le  parti  non  ebbero  più  a  comparire  davanti  il 


(1)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Torino,  27  giugno  1883,  31  dicembre  1887, 
27  giugno  e  22  novembre  1888,  31  dicembre  1889  (Giurisprudenza,  1883,  p.  815; 
1888,  p«  284,  650,  742;  1890,  p.  68). 

(2)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  462  e  seguenti. 

(3)  V.,  in  tale  senso  :  Garoiulo,  II*  edizione,  sull'articolo  426  ;  Cuzznu,  spilo 
stesso  articolo  (II*  edizione);  Franckschini,  op.  cit.,  n°  44:  Cassazione  Torino, 
sentenza  29  ottobre  1891  (Giurisprudenza,  1891,  p.  744). 

(4)  V.  Borsari,  sull'art.  426;  Mortara,  cit.  Man.,  n*  498;  Ricci,  Proc.  cit.,  II, 
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pretore,  giudice  della  causa,  e  così  la  parte  interessata  non  ebbe 
più  il  mezzo  di  valersi  del  diritto  concessole  dalla  legge,  cioè  di 
dedurre  oralmente  i  suoi  capitoli  a  prova  contraria? 

Certamente  le  ragioni  della  libera  difesa  e  della  parità  di  tratta- 
mento da  accordarsi  alle  parti  richiedono  che  anche  nelle  cause 
pretoriali,  se  una  delle  parti  contro-deduce  a  prova  testimoniale 
fatti  nuovi,  possa  l'altra  parte  chiedere  ed  ottenere  un  termine  per 
apparecchiarsi  a  confutare  questi  nuovi  fatti  (1).  Se  non  che  cotale 
termine  non  è  e  non  può  essere  perentoriamente  fissato  dalla  legge 
nei  15  giorni  stabiliti  dall'articolo  229  (capoverso)  per  le  cause 
formali,  sì  bene  deve  venire  determinato  dal  pretore  a  seconda  dei 
casi.  Se  nella  stessa  udienza  in  cui  si  deducono  e  si  ammettono  i 
capitoli  in  via  principale,  l'altra  parte  contro-deduce  fatti  nuovi, 
e  non  sorga  alcuna  opposizione  contro  siffatta  deduzione,  il  pre- 
tore, avuto  ad  ogni  cosa  gli  opportuni  riguardi,  fisserà  la  nuova 
udienza  in  cui  si  dovranno  esaminare  i  testimoni  sugli  uni  e  sugli 
altri  capitoli.  Ma  il  contro-dedurre  nella  stessa  udienza  in  cui  si 
ammettono  i  capitoli  in  via  principale,  è  una  facoltà,  non  un  ob- 
bligo per  la  parte  contraria:  questa  può  valersi  del  suo  diritto  di 
contro-dedurre  anche  all'udienza  stata  indetta  dal  pretore  per  l'e- 
same principale;  salvo,  in  tale  caso;  la  facoltà  di  chiedere  e  al 
pretore  di  ordinare  un  nuovo  rinvio  per  la  questione  incidentale  cui 
dia  luogo  la  contro-deduzione,  e  per  l'esame  dei  testimoni  sui  nuovi 
fatti  contro-dedotti. 

636.  C)  Fu  ed  è  argomento  di  disputa  —  se  il  primo  capo- 
verso dell'articolo  233  (Cod.  proc.  civ.),  relativo  alla  notificazione 
del  provvedimento  che  fissa  il  luogo,  il  giorno  e  l'ora  dell'esame, 


n°  96:  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  9  luglio  1873  (Annali;  VII,  1,  col.  429); 
11  febbraio  1874  (GiurÌ8prudenza,lS14,  V-  324)  ;  12  ottobre  1876  (/<*.,  1877,  p.  120); 
7  novembre  1878  (Id.,  1879,  p.  201);  altra  con  la  stessa  data  (Id.,  1879,  p.262), 
13  gennaio  1880  (itf.,  1880,  p.  177);  24  novembre  1880  Filangieri,  1881,  2; 
p.  154)  —  Cassazione  Napoli,  1°  maggio  1871  (La  Legge,  1871,  1,  p.  612); 
20  aprile  1876  (Fòro  italiano,  I,  1,  col.  1189);  18  luglio  1877,  e  18  marzo  1878 
(Gazzetta  del  Procuratore,  XII,  p.  54;  e  XIII,  p.  174)  —  Cassazione  Palermo, 
24  novembre  1874  (La  Legge,  1875,  1,  p.  191)  —  Cassazione  Firenze,  6  luglio 
1878  (Annali,  XII,  1,  col.  425)  —  Cassazione  Roma,  13  dicembre  1876  (Bettini, 
1877,  1,  col.  185);  15  dicembre  stesso  anno  (Monitore  dei  tribunali,  1877,  p.92); 
23  marzo  1878  (La  Legge,  1879,  1,  p.  264). 

(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  22  aprile  1885  (La  Legge,  1885,  1, 
p.  276). 
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sia  pure  ad  applicarsi,  sotto  la  sanzione  della  nullità  in  esso  com- 
minata, nelle  cause  istituite  innanzi  ai  pretori  — . 

L'opinione  negativa  anche  su  questo  punto  ha  per  se  la  gran 
maggioranza  degli  scrittori  e  la  pressoché  concorde  giurispru- 
denza (1):  alla  medesima  noi  abbiamo  sempre  fatto  e  facciamo 
tuttora  piena  adesione. 

In  verità,  già  abbiamo  veduto  (2)  come  nelle  cause  formali,  dopo 
la  sentenza  del  collegio  o  l'ordinanza  del  presidente  che  ammette 
la  prova  testimoniale,  occorra  che  il  giudice,  delegato  per  gli  esami, 
sull'istanza  scritta  o  verbale  di  una  parte,  stabilisca  il  luogo,  il 
giorno  e  l'ora  in  cui  i  testimoni  devono  comparire.  Questo  prov- 
vedimento del  giudice  delegato  è  impropriamente  qualificato  come 
ordinanza  nell'articolo  233  (Cod.  proc.  civ.):  in  realtà  esso  è  un 
decreto  (3),  perchè  emana  sull'istanza  di  una  parte,  senza  citazione 
dell'altra  ;  orid'è  evidente  che  il  medesimo  deve  essere  notificato  al 
procuratore  della  parte,  a  di  cui  legale  insaputa  esso  fu  pronun- 
ciato. —  Invece,  nei  giudizi  4i  pretura,  è  lo  stesso  pretore  che, 
con  la  sentenza  o  l'ordinanza  con  la  quale  ammette  la  prova,  fissa 
l'udienza  per  l'esame;  e  quindi  dalla  notificazione  o  pubblicazione  di\ 
questa  sentenza  o  ordinanza  (4)  già  le  parti  sono  legalmente  in- 
formate del  giorno  e  dell'ora  in  cui  si  procederà  all'esame. 

Né  in  contrario  si  osservi  che  il  pretore  può  nella  sentenza  o 
nell'ordinanza,  con  cui  ammette  la  prova,  ommettere  di  designare 
l'udienza  nella  quale  si  farà  luogo  all'esame  dei  testimoni:  giacché 
questa  materiale  sua  ommessione  non  potrebbe  essere  riparata  da 
lui  con  un  semplice  decreto,  bensì  con  altra  sentenza  od  ordinanza; 


(1)  V.,  in  tale  senso:  Gabgiulo,  sull'art.  426;  Mattei,  sullo  stesso  articolo; 
Ricci,  Proc.  civ.,  II,  n°  95;  Cutbona-Simonklli  (nel  Monitore  dei  pretori,  1879, 
p*  57  e  seguenti);  Saredo,  htituz.,  Ili»  edizione,  n°  847;  Sentenze  —  Cassazione 
Torino,  25  febbraio  1874  {Giurisprudenza,  1874,  p.  326),  e  28  maggio  1890  (iit, 
1890,  p.  561)  —  Cassazione  Firenze,  26  giugno  1884  (Fóro  italiano,  IX,  1,  co- 
lonna 1149)  —  Cassazione  Napoli,  14  aprile  1875  (La  Legge,  1876,  1,  p*  81-82), 
30  dicembre  stesso  anno  (Giornale  delle  leggi,  1876,  p.  211),  12  giugno  1877 
(Gazzetta  del  procuratore,  XII,  p.  299),  21  dicembre  stesso  anno  (Annali,  XII, 
1,  col.  546),  1°  giugno  1882  (BeUini,  XXXV,  1,  col.  42).  —  V.  però  in  parte 
contro,  Cuzzbri,  sull'art.  426  (II*  edizione);  Francbschini,  op.  cit,  n°  45. 

(2)  Retro,  voi.  II  (IV  edizione),  n*  583,  534. 

(3)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  537. 

(4)  Diciamo  notificazione  o  pubblicazione,  perchè,  come  vedremo  a  suo  tempo, 
talora  per  le  sentenze  e  spesso  per  le  ordinanze  dei  pretori  la  loro  pubblica- 
zione tiene  luogo  di  notificazione  (art*  437  e  438,  Cod.  proc.  civ.). 
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e  alla  notificazione  di  tale  successivo  suo  provvedimento  si  dovreb- 
bero in  ogni  caso  applicare  i  principi  che  governano  le  notifica- 
zioni delle  sentenze  e  delle  ordinanze  pretoriali,  anziché  la  dispo- 
sizione specialissima  che  il  primo  capoverso  dell'articolo  233  del 
Codice  ne  dà  per  la  notificazione  del  decreto  del  giudice  delegato 
all'esame  in  causa  volgente  davanti  i  tribunali. 

637.  D)  Si  fa  infine  questione,  se  la  disposizione  dell'arti- 
colo 234  (1°  comma)  —  che  reca  dovere  i  procuratori  nelle  cause 
davanti  i  tribunali  reciprocamente  notificarsi  cinque  giorni  prima 
dell 'esame  la  nota  dei  testimoni  che  intendono  fare  esaminare,  sotto 
pena  di  nullità  —  si  abbia  ad  osservare  con  lo  stesso  rigore  e  con 
la  medesima  sanzione  nelle  cause  di  pretura. 

La  Cassazione  di  Firenze,  addi  31  maggio  1872  (1),  rispose  dap- 
prima affermativamente,  per  l'essenziale  considerazione  che  nelle 
cause  di  pretura,  non  meno  che  in  quelle  volgenti  davanti  ai  tri- 
bunali, ciascuna  parte  ha  diritto  di  conoscere  per  tempo  le  gene- 
ralità dei  testimoni  dell'avversario,  al  fine  di  provvedere  alla  pro- 
pria difesa,  di  assumere  informazioni  sopra  i  detti  testimoni,  e 
all'uopo  di  dedurre  contro  i  medesimi  le  eccezioni  di  incapacità  o 
di  sospetto  che  possano  competerle.  Ora,  soggiunse  la  suprema 
Corte  Fiorentina,  non  avendo  la  legge  pei  giudizi  di  pretura  sta- 
bilito un  termine  speciale  entro  cui  cotali  note  dei  testimoni  si 
debbano  presentare,  è  gioco-forza  applicare  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 234,  a  norma  del  richiamo  generale  di  cui  nell'articolo  447. 

Questa  teoria  è  stata  accolta  dal  Borsari  (2),  dal  Cuzzeri  (3)  e 
dal  Franceschini  (4);  ma  essa  venne  abbandonata  dalla  stessa  Cas- 
sazione di  Firenze  (5)  e  trovasi  pure  meritamente  (a  nostro  parere) 
respinta  dalla  prevalente  dottrina  e  giurisprudenza  (6). 


(1)  La  Legge,  1872,  1,  p.  745;  e  Annali,  VI,  1,  col.  217. 

(2)  Sull'art  426,  II*  edizione. 

(3)  Sull'art.  426,  II»  edizione. 

(4)  Op.  cit,  n*  46. 

(5)  V.  sentenze  Cassazione  Firenze,  14  dicembre  1875  (Annali,  X,  1,  col.  168); 
6  giugno  1878  (La  Legge,  1878,  1,  p.  613);  20  novembre  1882  (/<*.,  1888,  1, 
p.  266);  24  marzo  e  4  maggio  1891  (Giurisprudenza,  1891,  p*  454,  505-6). 

(6)  V.  in  tale  senso:  Ricci,  Proc.  civ.,  11,  n°  94;  Mattisi,  sull'art.  426;  Gar- 
giulo,  sullo  stesso  articolo;  Sabbdo,  htituz.,  n*  847;  Scotola,  op.  cit.,  n°  152; 
D'Ahgblo  Rizzo  (nell'Annuario  proc.  eh.  del  Cuzzeri,  1886,  p.  481  :  Sentenze 
(oltre  quelle  della  Cassazione  di  Firenze  citate  nella  nota  precedente)  —  Cas- 
sazione Torino,  9  luglio  1873  (Giornale  delle  leggi,  1873,  p.  878,  con  la  nota); 
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638.  Per  vero,  il  termine  di  cinque  giorni,  di  cui  nell'articolo 
234,  fu  stabilito  per  dare  tempo  ai  singoli  procuratori  di  conferire 
coi  loro  clienti  al  fine  di  avere  da  questi  le  opportune  informa- 
zioni circa  alle  persone  dei  testimoni,  presentati  dalla  parte  con- 
traria :  ma  nelle  cause  volgenti  davanti  ai  pretori,  il  ministero  dei 
procuratori  non  è  necessario;  le  parti  possono  comparire  in  per- 
sona; il  procedimento  si  svolge  intieramente  all'udienza,  né  quindi 
si  comprende  in  quale  modo  si  potrebbe  imporre  l'obbligo  della 
notificazione  delle  generalità  dei  testimoni,  prima  dell'udienza  sta- 
bilita per  l'esame. 

V'ha  al  riguardo  chi  vorrebbe  obbligare  la  parte,  istante  per  la 
prova,  a  far  conoscere  all'avversario  le  persone  dei  testimoni,  che 
intende  di  fare  esaminare,  nella  stessa  udienza  in  cui  essa  domanda 
Vammessione  della  prova  (1):  ma  in  siffatta  guisa  —  oltre  che  si 
verrebbe  a  prescrivere  per  le  cause  pretoriali  un  termine  maggiore 
di  quello  che  l'articolo  234  esige  per  le  cause  formali  — -  si  crea 
dall'interprete  un'obbligazione  che  la  legge  punto  non  istabilisce, 
si  offende  il  diritto  della  parte  istante,  la  quale  al  momento  in 
cui  domanda  l'ammessione  della  prova  non  può  sempre  esattamente 
conoscere  quali  e  quante  siano  le  persone  informate  dei  fatti,  e  di 
cui  l'attestazione  le  occorrerà  solo  al  momento  dell'esame:  —  inoltre 
non  si  provvede  per  nulla  riguardo  ai  testimoni  da  sentirsi  a 
prova  contraria;  perchè  di  questi  le  generalità  non  potrebbero  es- 
sere portate  a  cognizione  dell'avversario  nella  stessa  udienza  in 
cui  si  deduce  la  prova  in  via  principale.  —  Ripetiamolo  un'ultima 
volta:  nelle  cause  di  pretura,  ammessa  la  prova  testimoniale,  la 
causa  è  rinviata  ad  altra  udienza  fissa  per  l'esame.  Nell'intervallo 
fra  l'una  e  l'altra  udienza  le  parti  non  compariscono  più  davanti 
al  pretore;  né  tra  di  esse  si  fa  quello   scambio  di  comparse,    col 


18  aprile  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  632)  —  Cassazione  Palermo,  6  marzo 
1875  (Circolo  giuridico,  VI,  2,  col.  237)  —  Cassazione  Napoli,  31  dicembre 
1877  (Gazzetta  del  Procuratore,  XIII,  p.  Ili)  —  Cassazione  Roma,  3  dicembre 
1884  (La Legge,  18S6,  1,  p.  73,  con  la  note);  22  aprile  1886 (Id„  1885,  2,p.276); 
28  luglio  1887  (Filangieri,  1887,  2,  p.  657);  30  giugno  1890  (La  Legge,  1890, 
2.  p.  181;  e  la  Giurisprudenza,  1890,  p.  700);  4  luglio  1893  (Fòro  italiano,  1893, 
1,  col.  876). 

(1)  V.  Arturo  Bernardi  (ne\V  Annuario  di  procedura  civile  del  Cuzskri,  1892, 
voi.  X,  p«  516  a  519). 
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mezzo  delle  quali  nelle  cause  formali    i   procuratori  possono  sod- 
disfare all'obbligazione  di  cui  nell'articolo  234. 

639.  Da  ciò  non  devesi  dedurre  la  conseguenza  che  la  dispo- 
sizione dell'articolo  234  sia  intieramente  inapplicabile  ai  giudizi 
pretorìali. 

In  questa  disposizione  occorre  distinguere  la  parte  che  è  di  so- 
stanza, da  quella  che  è  di  mera  forma.  —  È  di  sostanza  che  cia- 
scuno dei  litiganti  abbia  cognizione  del  nome  e  delle  generalità 
dei  testimoni  dell'avversario  prima  che  costoro  depongano  —  è 
di  pura  forma  la  disposizione  per  cui  i  procuratori  debbono  noti- 
ficarsi i  nomi  e  le  generalità  dei  loro  testimoni  con  comparsa 
scritta  da  notificarsi  cinque  giorni  prima  dell'esame  —  :  nelle  cause 
di  pretura  è  ad  applicarsi  la  prima  parte,  non  la  seconda  (1). 
Perciò  la  indicazione  dei  testimoni  dovrà  farsi  prima  del  loro 
esame,  per  evitare  le  sorprese  e  porre  ciascun  litigante  in  grado 
di  far  valere  quelle  eccezioni  che  creda  opportune  contro  i  testi- 
moni dell'avversario:  ma  non  sarè^  necessario  che  siffatta  indica- 
zione si  faccia  cinque  giorni  prima  dell'udienza  fissata  per  l'esame  : 
essa  potrà  eseguirsi  anche  verbalmente  e  nella  stessa  udienza  asse- 
gnata per  l'esame,  purché  prima  che  a  questo  si  dia  principio:  e 
se  una  delle  parti  pretenda  di  avere  d'uopo  di  un  termine  oppor- 
tuno per  assumere  informazioni  sulle  persone  che  l'avversario  de- 
signa come  suoi  testimoni,  essa  potrà  chiedere  al  pretore  il  rinvio 
ad  altra  udienza  per  il  cominciamento  dell'inchiesta  testimoniale. 


640.  In  ordine  alle  altre  prove  che  occorrono  nei  giudizi  da- 
vanti i  pretori,  la  legge,  fermo  sempre  il  richiamo  di  cui  nell'ar- 
ticolo 447  {Cod.  proc.  civ.),  dà  le  seguenti  speciali  disposizioni  : 

*  Gli  interrogatori  possono  proporsi  oralmente  o  per  iscritto  (2). 
—  Se  l'ammessione  dell'interrogatorio  non  sia  contrastata,  il  pre- 
tore può  ordinare  all'interrogato,  che  sia  presente,  di  rispondervi 
immediatamente  „  (3).  È  questa  un'utile  innovazione  alle  precedenti 
legislazioni:  con  la  medesima   si   è   voluto   dare  al  procedimento 


(1)  V.  retro,  n°  684,  volarne  presente. 

(2)  Art.  424,  1°  comma,  Cod.  proc.  civ. 
(8)  Cit.  art,  2°  comma. 
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pretoriale  quel  carattere  di  semplicità,  diremmo  quasi  di  famiglia- 
rità, che  tanto  gli  conviene.  —  Se  invece  sia  contrastata  l'am- 
missione dell'interrogatorio,  e  questo  sia  stato  proposto  oralmente, 
il  pretore  determina,  con  sentenza  interlocutoria,  in  modo  preciso, 
i  fatti  sui  quali  si  deve  rispondere,  rinviando  ad  altra  udienza 
fissa  le  risposte  alla  formola  stabilita  (1). 

641.  Relativamente  al  giuramento  decisorio  o  deferito 
d'uffizio,  il  legislatore  introdusse  poche  variazioni  alle  norme  ge- 
nerali prescritte  in  riguardo  a  tale  prova  per  le  cause  formali 
davanti  i  tribunali  e  le  Corti  di  appello  (2).  —  *  Il  giuramento 
decisorio  (avanti  al  pretore),  si  legge  all'articolo  425,  può  essere 
deferito  dalla  parte  personalmente,  o  per  mezzo  di  mandatario.  Il 
mandato  deve  essere  speciale  per  questo  oggetti»,  salvo  che  la  parte 
sottoscriva  l'atto  col  quale  è  deferito.  —  La  formola  del  giura- 
mento può  essere  proposta  oralmente  e  per  iscritto;  la  formola 
proposta  oralmente  è  ridotta  in  iscritto  nel  processo  verbale  della 
causa  „. 

Se  le  parti  sono  presenti  e  concordi  circa  l'ammessione  del  giu- 
ramento e  la  formola  in  cui  si  deve  prestare,  la  prova  si  può 
esaurire  nella  stessa  udienza  (3).  —  Invece,  se  la  parte,  a  cui  è 
deferito  il  giuramento,  non  sia  presente,  o  chieda  un  termine  per 
fare  osservazioni  sull'ammessione  o  sulla  formola  del  giuramento, 
il  pretore  rinvia  all'uopo  la  causa  ad  altra  udienza  (4)  „. 


(1)  Cit.  art.,  ult.  capov.,  e  art.  420,  Cod.  proc.  civ.;  e  V.  sentenza  Cassazione 
Torino,  16  dicembre  1875  (Giurisprudenza,  1876,  p.  133). 

(2)  V.  sentenza  Cassazione  Torino,  17  giugno  1875  (Giurisprudenza,  1875, 
p.  548). 

(3)  Dottrina  e  giurisprudenza  concordano  nel  ritenere  che  nelle  cause  pretoriali 
non  sono  applicabili  il  primo  comma  e  il  capoverso  dell'articolo  223  del  Co- 
dice di  procedura  civile.  —  V.  Bobsa&i,  sull'articolo  425;  Gàboiulo,  sullo  stesso 
articolo;  Cuzziri,  id. ;  Sentenza  Cassazione  Roma,  23  marzo  1881  (Rivista giu- 
ridica, IX,  p.  227). 

Il  Codice  sardo  del  1859,  all'articolo  113,  entrava  in  maggiori  particolari, 
e  nell'ultimo  capoverso  disponeva  che  *  il  giuramento  deve  essere  prestato  o 
riferito  in  quella  prossima  udienza,  che  verrà  fissata  dal  giudice  (pretore),  a 
meno  che  la  parte  acconsenta  di  prestarlo  o  di  riferirlo  immediatamente  ,. 

Il  Codice  di  procedura  civile  italiano  stabilisce,  all'articolo  438,  che  *  le  or- 
dinanze dei  pretori  sono  scritte  di  seguito  nel  processo  verbale  di  udienza,  e 
sono  pubblicate  come  le  sentenze:  questa  pubblicazione  tiene  luogo  di  notifi- 
cazione, quantunque  le  parti  non  siano  personalmente  presenti.  —  Quando  si 
tratta  di  interrogatorio  o  di  giuramento,  se  la  parte,  che  dovrebbe  rispondere 
o  giurare,  non  sia  personalmente  presente,  l'ordinanza  deve  essere  notificata  ,. 

(4)  Art.  425,  capov.  2°,  Cod.  proc.  civ.  —  Benché  il  legislatore,  in  tale  ca- 
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Il  rito,  col  quale  si  deve  prestare   il    giuramento,  è  sempre  lo  *  m   *^?^ 

stesso,  qualunque  sia  l'autorità  giudiziaria  davanti  cui  la  causa  e  »  V'*£^ 

istituita  (1);  'IJlI 

642.  Riguardo  alla  perizia,  dispone  l'articolo  428  che  "  quando  '"^^ 

u  si  faccia  luogo   a   perizia,  il  pretore  stabilisce  il  giorno  per  il  '    ^ffi^ 

6  giuramento  del  perito  (2).  —  Se  il  perito  non  comparisca,  è  ci-  -   ''ìfjw 

•  tato  nella  forma  stabilita  per   i   testimoni:  e,  non  comparendo  •'"' '^11 

*  tuttavia,  è  nominato  un  altro  perito.  —  Il  pretore  fa  dare  let- 


•A 


*  tura  al  perito    del   processo  verbale,    o   della   sentenza  che  ha  *   ;  >*^V 

*  ordinato  la  perizia.  La  relazione  del  perito  è  fatta  verbalmente  %      ^v 

*  o  per  iscritto,  secondochè   sia   ordinato  dal  pretore;  ed  è  pre-  ^cl 

*  sentata  nel  giorno  in  cui  fu  eseguita  la  perizia,  salvo  che,  per 

*  la  distanza  del  luogo,  o  per  altro  motivo,  il  pretore  abbia  sta-  ^ 

*  bilito  un  altro  giorno  „.  -'^(ì 
Da  questo  articolo    si   raccoglie   che   le   modalità  speciali  delle 

cause  davanti  ai  pretori,  in  riguardo  alla  perizia,  sono  le  seguenti:  V  ^ 

1°  Si  nomina  un  solo  perito  (3); 

2°  La  comparizione  del  perito  si  promuove,  o  per  mezzo 
di  citazione  verbale,  o  per  mezzo  di  biglietto; 

3°  Il  perito  acquista  cognizione  del  mandato  conferitogli 
mediante  lettura  del  processo  verbale  o  della  sentenza  che  ha 
ordinato  la  perizia:  questa  lettura  supplisce  alla  consegna  di  cui 
nell'articolo  261;  e  perciò  tale  articolo  non  è  applicabile  nelle 
perizie  occorrenti  nelle  cause  pretoriali  (4); 

4°  La  relazione  del  perito  può  essere  verbale  o  scritta:  se 


poverso,  non  faccia  cenno  che  della  parte  a  cui  è  deferito  il  giuramento,  pure 
la  sua  disposizione  si  estende,  per  evidente  parità  di  ragione,  anche  alla  parte 
che  ha  deferito  il  giuramento,  qualora  alla  forinola  da  questa  dedotta  ne  Tenga 
contrapposta  un'altra  dalla  parte  contraria,  ovvero  il  giuramento  deferito  sia 
stata  riferito  al  deducente.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  25  maggio 
1883  {Giurisprudenza,  1888,  p.  751). 

(1)  Di  questo  rito  abbiamo  trattato  nel  II  volume  (IV*  edizione),  ai  numeri 
920  e  seguenti. 

(2)  Il  giuramento  si  presterà  dal  perito  nella  forma  stabilita  dall'art.  226, 
quale  venne  modificato  dalla  legge  80  giugno  1876  (n°  8184,  serie  2'). 

(8)  Non  crediamo  tuttavia  sia  vietato  alle  parti,  di  nominare  in  comune  ac- 
cordo tre  periti,  anziché  un  solo  (V.  confor.  Mortasa,  Manuale  cit.,  n°  494). 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  80  dicembre  1891  (La  Legge,  1892, 
1,  p.  481;  e  la  Giurisprudenza,  1892,  p.  149). 
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verbale,  è  immediatamente  consegnata  nel  processo  verbale  della 
causa; 

5°  La  detta  relazione,  sia  verbale  che  scritta,  deve  essere 
presentata  nel  giorno  in  cui  fu  eseguita  la  perizia,  a  meno  che  il 
pretore  abbia  altrimenti  disposto; 

6°  Tuttavia  il  perito,  che  ritardi  a  presentare  la  sua  re- 
lazione oltre  il  giorno  stabilito,  non  decade  di  diritto  dalla  no- 
mina (1). 

643.  Quanto  air  accesso  giudiziale,  il  legislatore  si  limita 
a  stabilire  (2)  che,  se  nell'accesso  giudiziale  il  pretore  è  assistito 
da  un  perito,  sono  applicabili,  in  ordine  al  perito,  le  disposizioni 
dell'articolo  428,  che  abbiamo  sopra  riprodotto. 

644.  Che  dire,  se  davanti  al  pretore  venga  proposta,  o  in 
via  principale,  o  in  via  di  incidente,  la  domanda  per  ricognizione 
o  verificazione  di  una  scrittura  privata?  Il  Codice  di  proce- 
dura civile  francese,  all'articolo  14,  proscrive  che  quando,  in  una 
causa  volgente  avanti  il  giudice  di  pace  una  delle  parti  neghi  la 
scrittura  prodotta  o  dichiari  di  non  conoscerla,  questo  giudice 
debba  limitarsi  ad  apporre  il  suo  visto  sopra  la  scrittura  contestata, 
rinviando  le  parti  innanzi  il  tribunale  per  la  risoluzione  dell'in- 
cidente. Nel  1838,  allorché  in  Francia  si  prese  a  riordinare  la 
giustizia  di  pace,  fuvvi  chi  propose  di  far  cessare  l'incapacità  del 
detto  giudice  a  procedere  alla  verificazione  e  ricognizione  della 
scrittura  privata  prodotta  in  causa  di  sua  competenza  ;  ma  la  pro- 
posta, vivamente  combattuta  dal  Guardasigilli,  fu  respinta  (3). 

645.  Ne  il  Codice  sardo,  né  l'italiano  stabilirono  cotale  inca- 
pacità; e  giustamente,  imperocché  non  vi  ha  alcuna  solida  ragione. 


(1)  "  La  disposizione  dell'articolo  268,  relativa  alle  cause  volgenti  davanti 
ai  tribunali,  che  fa  decadere  di  diritto  dalla  nomina  il  perito,  il  quale  ritardi 
a  presentare  la  sua  relazione  nel  termiue  stabilito,  non  e  applicabile  al  perito 
nei  giudizi  pretoriali,  per  cui  venne  espressamente  provveduto  con  l'art  428, 
che  non  commina  alcuna  decadenza  o  nullità  ,.  Così  la  Cassazione  di  Torino 
pronunciava  addì  7  maggio  1878  (Giurisprudenza,  1878,  p.  418). 

(2)  Art.  429,  Cod.  proc.  civ. 

(3.  Pisanblli,  Scialoja  e  Mancini,  Commetti,  al  Cod.  di  proc.  civ.  sardo,  voi.  I, 
parte  1',  §  111.  —  In  Francia  si  dubita,  se  il  giudice  di  pace  sia  almeno  com- 
petente a  conoscere  della  domanda  principale  di  ricognizione  o  verificazione 
di  scrittura  privata,  di  cui  l'oggetto  presenti  un  valore  di  competenza  del  detto 
giudice  (V.  op.  sop.  cit.,  voi.  e  parte  cit.,  §  112). 
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siccome  ben  dimostrò   il   Pisanelli  (1),  che  possa  consigliare  sif- 
fatta deroga  ai  principi  generali  sulla  competenza  (2). 

Se  non  che,  il  Codice  sardo,  all'articolo  116,  disponeva  che  u  es- 
sendo contrastata  una  scrittura,  di  cui  si  debba  fare  la  ricogni- 
zione per  mezzo  di  confronto  con  altre,  il  giudice  di  mandamento, 
fra  le  scritture  che  si  presenteranno  per  detto  confronto,  sceglierà 
quelle  che  crederà  più  convenienti,  e  procederà  egli  stesso  alla  ve- 
rificazione, facendosi,  ove  così  stimi,  assistere,  a  seconda  delle  circo- 
stanze, da  un  perito,  che  sarà  da  lui  nominato  d'ufficio  ».  — 
Questa  disposizione  in  doppio  modo  derogava  alle  norme  stabilite 
per  i  tribunali  in  ordine  alla  verificazione  delle  scritture:  vale  a 
dire:  1°  riguardo  alle  scritture  di  confronto,  che  il  giudice  di  man- 
damento poteva  liberamente  scegliere,  come  da  lui  estimate  più 
convenienti,  fra  quelle  presentate  dalle  parti  ;  mentre  il  giudice  de- 
legato dal  tribunale  doveva  scrupolosamente  attenersi  all'articolo 
384  del  Codice  sardo,  corrispondente  all'articolo  286  del  Codice 
attuale,  che  determina  quali  sieno  le  scritture,  le  quali,  in  difetto 
di  accordo  delle  parti,  possono  soltanto  ammettersi  come  titoli  di 
confronto:  2°  riguardo  alla  facoltà,  che  veniva  espressamente  accor- 
data al  giudice  di  mandamento  di  procedere  da  solo,  e  così  senza 
sussidio  di  periti  e  di  testimoni,  alla  verificazione  della  scrittura. 
646.  Ma  la  disposizione  dell'articolo  116  del  Codice  sardo 
non  è  stata  riprodotta  dal  legislatore  italiano,  il  quale,  all'arti- 
colo 430,  si  limitò  a  disporre  che  "  quando  si  debba  procedere 
alla  verificazione  di  scritture,  il  pretore  ne  ordina  il  deposito  nella 
cancelleria  „.  —  Noi  quindi,  di  fronte  al  silenzio  mantenuto  nel 
Codice  vigente  relativamente  ai  poteri  speciali  che  la  legge 
antecedente  concedeva  al  pretore,  e  in  considerazione  del  generico 
richiamo  di  cui  nell'articolo  447  dello  stesso  Codice,  crediamo 
che,  nel  procedere  alla  verificazione  della  scrittura  contestata,  il 
pretore: 

a)  Non  possa,  in  mancanza  di  accordo  delle  parti,  assumere 
a  titolo  di  confronto  altre  scritture,  fuorché  quelle  aventi  i  ca- 
ratteri  prescritti    dall'articolo    286;    imperocché,  abbiamo    a    suo 


vi 


"i 


(1)  V.  Commentario,  citato  nella  nota  precedente,  §  111. 

(2)  Y.  retro,  n°  289,  volume  presente:  e  confor.  sentenza  Cassazione  Roma, 
!•  maggio  1877  {La  Legge,  1877,  1,  p.  474). 
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tempo  veduto  (1)  le  gravi  ragioni  che  indussero  il  legislatore  a 
dettare  questo  articolo,  ragioni,  che  evidentemente  militano  in  egual 
modo  pei  giudizi  avanti  i  tribunali,  e  per  quelli  che  si  svolgono 
innanzi  ai  pretori; 

b)  Non  possa  parimente  da  solo  procedere  alla  verificazione, 
ma  debba  attenersi  al  rito  tracciato  dalla  legge  per  le  cause  isti- 
tuite avanti  i  tribunali:  perchè,  in  materia  cotanto  grave  e  deli- 
cata, quale  si  è  quella  di  cui  si  ragiona,  non  si  può,  a  nostro  av- 
viso, concedere  né  ai  tribunali,  né  ai  pretori,  un  potere  che  la 
legge  loro  non  accorda  (2). 

647.  Il  pretore,  al  pari  del  conciliatore,  degli  arbitri  e  dei 
tribunali  amministrativi,  non  è  mai  competente  (siccome  già  ab- 
biamo più  volte  detto  (3))  a  giudicare  della  falsità  di  un  docu- 
mento, sia  che  la  relativa  querela  venga  sporta  in  via  di  do- 
manda principale,  sia  che  la  si  presenti  in  forma  di  incidente:  onde 
il  legislatore,  all'articolo  431,  dispone  che  "  quando  s'impugni  un 
documento  come  falso,  il  pretore  provvede  a  norma  dell'articolo 
406  „;  ed,  a  commento  tìi  tale  disposizione,  noi  rimandiamo  lo 
amico  lettore  a  quanto  abbiamo  a  suo  tempo  detto  in  riguardo 
all'articolo  406  (4). 


648.  Può  accadere  che  gli  atti  d'istruzione,  occorrenti  nelle 
cause  istituite  avanti  ad  un  pretore,  debbano  seguire  nel  territorio 
mandamentale  di  un  altro  pretore.  A  tale  caso  provvede  l'arti- 
colo 434  del  Codice  di  procedura  civile,  disponendo  che  :  *  Quando 
sia  richiesto  un  pretore  di  altro  mandamento  per  atti  d'istruzione, 
il  pretore  richiedente  stabilisce  l'udienza,  in  cui  le  parti  dovranno 
presentarsi  al  pretore  richiesto.  —  Questi,  sull'istanza  di  una  delle 
parti,  stabilisce  il  giorno   e   l'ora  per  l'esecuzione  dell'atto,  dopo 


(1)  V.  retro,  n°  801,  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  n°  322,  volume  presente. 

(3)  V.  retro,  n*  190  e  seguenti,  volume  presente. 

(4)  V.  retro,  volume  presente,  n1  190  e  seguenti,  e  616.  —  V.  inoltre  Pisa- 
njslli,  Comment.  Cod.  proc.  eiv.  sardo,  I,  parte  1%  §  124:  e  sentenze  —  Cassa- 
zione Roma,  22  maggio  1876  (La  Legge,  1877,  1,  p.  370)  —  Tribunale  civile 
Asti,  10  luglio  1880  (Giurisprudenza,  1880,  p.  628). 
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la  quale  rimanda  le  parti  ad  udienza  fissa  davanti   il  pretore  ri- 
chiedente „.  —  Fuwi  chi  censurò  vivamente  la  disposizione  del- 
l'articolo 434,  siccome  quella  che  —  commettendo  al  pretore  de- 
legante di    stabilire   l'udienza   in  cui   le   parti    devono  comparire 
davanti  al  delegato,  e  quindi,  dopo   l'esecuzione  dell'  atto,    al   de- 
legato di  stabilire  l'udienza  in  cui  le  stesse  parti  debbono  compa- 
rire davanti  al  pretore  delegante  per  la  prosecuzione  della  causa  — 
offende,  prima  l'indipendenza  della  giurisdizione  del  delegato,  poi 
quella  del  delegante:  ed  è  nella  pratica  d'impossibile  attuazione,  non 
essendo  sempre  un  pretore  in  grado  di  conoscere  con  esattezza  i 
giorni  di  udiènza  di  altro  pretore,  in  cui  questi  possa  disimpegnare 
gli  uffizi  che  gli  sono  delegati  o  rinviati  (1).  —  Tuttavia,  a  giu- 
stificazione del  detto  articolo,  vuoisi  osservare  —  che  i  rinvii  ad 
udienza  fissa,  di  cui  nell'articolo  434,  furono  stabiliti  al  lodevole 
scopo  di  evitare  nuove  citazioni,  cioè   inutili   spese   e   perdita  di 
tempo;  la  rimessione  delle  parti  ad  udienza  fissa  fa  le  veci  della 
citazione  —  che,  non  conoscendosi  i  giorni  precisi  delle  udienze  del 
pretore  richiesto  e  del  richiedente,  il  rinvio  delle  parti  può  farsi  con 
forinola  generica,  come,  ad  esempio,  alla  prima  od  alla  seconda  udienza 
della  prima  settimana  —  che,  in  ogni    caso,  all'ipotesi,  in  cui  per 
il  giorno  fissato  non   vi   sia   udienza,  come   pure  a    quella    nella 
quale  nell'udienza  stabilita  non  si  possa  per  qualsiasi  motivo  pro- 
cedere all'atto  d'istruzione,  o  alla  prosecuzione  della  causa,  abba- 
stanza provvedono  le  norme  generali,  di  cui  negli  articoli  44  del 
Codice  di  procedura  civile  e  194  del  regolamento  generale  giudi- 
ziario —  che  finalmente  non  è  esatto  il  dire  che  coi  sovra  detti 
rinvii  si  offenda  l'indipendenza  delle  giurisdizioni  del  pretore  de- 
legato e  del  delegante;  imperocché  ciascun  pretore  ha  sempre,  alla 
sua  udienza,  piena  libertà  riguardo  all'  ordine,  alla  qualità  e  alla 
quantità  delle  cause  o  delle  materie  da  trattarsi.  Così  che,  in  de- 
finitiva —  e  nella  pratica  applicazione  dell'articolo  434  del  Codice 
combinato  coll'articolo  194  del  regolamento  generale  giudiziario  —  il 
pretore  richiedente  rimette  all'altro  pretore  l'incarico  di   eseguire 
latto  d'istruzione;  il  delegato  stabilisce  il  giorno    e  l'ora   per  la 
esecuzione  dell'atto;  questo  compiuto,  le  parti  sono    rimesse   per 
la  prosecuzione  della  causa,  ad  udienza  fissa  avanti  il  pretore  ri- 


ti) V.,  in  questo  senso,  Bobsabi,  Comment.  cit,  sull'art.  434. 

Mittibolo  —  Trattato  di  diritto  giudi  siario  civile,  III.  35 
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chiedente;  il  quale,  se  in  detta  udienza  non  può  occuparsene,  ri- 
manderà la  causa  all'udienza  successiva  (1). 


649.  L'istruzione  della  causa  preteriate  ha  fine  in  due  di- 
stinti modi: 

1°  Quando  una  delle  parti  dichiari  di  non  volere  ulterior- 
mente rispondere  alle  ultime  osservazioni  orali  o  scritte  dell'  avver- 
sario (2): 

2°  Inoltre  la  legge  investe  il  pretore  di  un  potere  moderatore, 
in  forza  di  cui  egli  può  chiudere  l'istruttoria,  sempre  quando  rav- 
visi la  causa  sufficientemente  istrutta  (3).  Questo  potere  è  conforme 
all'indole  della  giurisdizione  del  pretore,  e  riesce  di  benefizio  alle 
partì  iatesse,  le  quali,  inesperte  e  talora  spinte  da  passione,  vo- 
lessero protrarre,  con  inutile  sciupìo  di  spese  e  di  tempo,  una 
causa,  di  cui  l'istruzione  già  risulti  sufficientemente  completa. 

650,  Chiusa  l'istruzione  *  il  pretore,  se  non  creda  di  pro- 
nunziare la  sentenza  nella  stessa  udienza,  stabilisce  per  la  pro- 
nunciamone della  medesima  una  delle  prossime  udienze  (4). 

"  Le  parti  debbono  rimettere  al  cancelliere  gli  scritti  ed  i  do- 
cumenti della  causa  riuniti  in  fascicoli  :  cotale  rimessione,  nel  caso 
in  cui  la  pronuncia  della  sentenza  sia  differita  ad  altra  udienza, 
deve  farsi  entro  le  ore  ventiquattro  dalla  data  dell'ordinanza  che 
chiuse  l'istruzione.  —  Se  la  consegna  si  ometta  da  alcuna  delle 
parti,  la  sentenza  è  pronunziata  sulle  carte  e  sui  documenti  pre- 
sentati dall'altra   parte:  che  se    tutte    le  parti   abbiano  ommessa 


(1)  Confor,  Gt&aitfLO,  a  all'art.  434,  Foschihi,  sullo  stesso  articolo:  Cuxzeri, 
sullo  stesso  articolo. 

(2)  Art.  421,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Stesso  articolo.  —  Al  pari  di  quanto  vedemmo  (retro,  n°  516,  volarne 
presente)  per  i  tribunali,  il  pretore  può  con  sua  sentenza  riaprire  l'istruzione 
della  causa  svoltasi  innanzi  a  Ini  :  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Torino,  2 
giugno  1388  (Giurisprudenza,  1888,  p.  881)  —  Cassazione  Firenze,  26  gennaio 
1880  (Gazzetta  legale,  ISSO,  p.  130). 

(4)  V.  cit.  art.  421,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ.;  V.  pure  sentenza  Cassa- 
zione Roma,  5  aprile  1876  {La  Legge,  1876,  I,  p.  544). 


Digitized  by 


Google 


—  547  — 


la  consegna,  la  sentenza  non  potrà  essere  pronunciata,  se  non  pre- 
ceda  nuova  citazione,  o  volontaria   comparizione  delle   parti  (1). 


651.  Al  procedimento,  che  si  svolge  davanti  ai  pretori  nel 
modo  che  abbiamo  sopra  tracciato,  introdusse  alcune  modificazioni 
il  regolamento  per  l'esecuzione  della  legge  11  gennaio  1880  (sulle 
tasse  di  registro  e  bollo)  (2),  regolamento  stato  approvato  con  R. 
decreto  13  maggio  1880. 
L'articolo  12  del  detto  regolamento  dice  così: 

*  Per  ciascuna  causa  istruita  avanti  le  preture  sarà  formato 
un  fascicolo,  portante  un  numero  progressivo  per  ciascun  anno. 

*  Questo  fascicolo  sarà  unico:  servirà  tanto  per  V attore  quanto 
pel  convenuto;  e  dovrà  rimanere  costantemente  depositato  in  can- 
celleria. 

*  In  esso  saranno  inseriti  per  ordine  cronologico  i  processi 
verbali  della  causa  redatti  in  conformità  del  precedente  arti- 
colo (3),  e  nei  quali  saranno  riferiti  tutti  i  fatti  e  le  dichiara- 
zioni, di  cui  è  parola  nella  sezione  I,  capo  V,  titolo  IV,  libro  I 
del  Codice  di  procedura  civile,  i  processi  verbali  di  conciliazione 
indicati  nell'articolo  417,  e  le  ordinanze  indicate  nell'articolo  438, 
i  processi  verbali  degli  esami,  le  relazioni  dei  periti,  i  documenti, 
i  titoli  ed  altre  produzioni  fatte  in  corso  di  causa,  e  tutti  gli 
altri  atti  spettanti  al  contenzioso,  pei  quali  non  siano  prescritti 
registri  speciali. 

u  Quando  le  domande  e  le  difese  siano  proposte  per  iscritto,  e 
presentate  per  doppio  originale,  ai  termini  dell'articolo  416  del 
Codice  di  procedura  civile,  uno  degli  originali  è  rimesso  all'altra 
parte,  e  il  secondo  inserito  nel  fascicolo. 


(1)  V.  cit.  art.  421,  capov.,  Cod.  proc.  civ.;  e  art.  196,  Regol.  gen.  giudiz. 

(2)  Abbiamo  di  già  fatto  cenno  di  questa  legge  e  del  relativo  regolamento 
al  n°  417-Ò  del  presente  volume. 

(3)  L'articolo  11  del  regolamento  stabilisce  che  "  i  processi  verbali  delle 
cause  avanti  le  preture  saranno  redatti  ciascuno  in  foglio  di  carta  filogranata 
col  bollo  ordinario,  o  con  questo  e  con  l'altro  speciale  rappresentante  la  tassa 
di  registro,  secondo  che  siano  o  no  soggetti  alla  tassa  di  registrazione „. 
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"  Tutti  gli  atti  e  documenti,  inseriti  in  ciascun  fascicolo,  saranno 
numerati  e  cuciti  e  ne  sarà  formato  l'indice. 

"  I  documenti,  presentati  in  corso  di  causa  dalle  parti,  potranno 
essere  restituiti,  quando  (queste)  ne  facciano  regolare  istanza  per 
iscritto  in  carta  libera,  e  siavi  V autorizzazione  del  pretore. 

"  Dell'ottenuta  restituzione  si  farà  dalle  parti  stesse  analoga 
dichiarazione  in  fine  dell'istanza,  che  verrà  inserita  nel  fascicolo  ,. 
652.  La  disposizione  sopra  riferita  dell'articolo  12  del  rego- 
lamento 13  maggio  1880  deroga,  in  più  d'  un  modo,  alle  norme 
processuali,  che  il  Codice  di  procedura  civile  dà  a  riguardo  delle 
cause  pretoriali.  —  Dal  complesso  invero  degli  articoli  416,  418, 
419  e  421  (particolarmente  dal  capoverso  dell'articolo  421)  emerge 
come  ciascuna  delle  parti,  durante  l'istruttoria  della  causa,  possa 
e  anzi  debba  tenere  presso  di  se  i  propri  atti  e  i  propri  docu- 
menti; i  quali  atti  e  documenti,  solo  dopo  terminata  l'istruzione, 
devono,  riuniti  in  fascicoli,  consegnarsi  al  cancelliere.  —  Invece, 
con  l'articolo  12  del  regolamento  13  maggio  1880: 

a)  Non  v'ha  più  che  un  fascicolo  unico,  da  servire  tanto 
per  l'attore  quanto  pel  convenuto; 

b)  Questo  fascicolo  deve  rimanere  costantemente  depositato 
nella  cancelleria; 

e)  In  esso  debbono  inserirsi  tutti  indistintamente  gli  atti 
dolla  causa,  i  titoli  e  i  documenti  prodotti:  e  cosi  —  non  solo  i 
processi  verbali  e  gli  atti,  che  già  a  norma  del  Codice  e  del  re- 
golamento generale  giudiziario  sono  a  conservarsi  nella  cancel- 
leria (1)  —  ma  ancora  i  documenti  e  titoli  presentati  nel  corso 
della  causa  da  ciascuna  delle  parti  —  e  l'uno  dei  due  originali 
in  cui  si  contengono  le  domande  e  le  difese  proposte  per  iscritto, 
mentre  l'altro  originale  è  rimesso  alla  parte  contraria. 

Per  tale  modo  avverrà  che,  in  applicazione  del  Regolamento  di 
cui  è  discorso,  ciascuna  delle  parti  non  avrà  più  la  comodità  di 
studiare  la  causa  con  la  scorta  dei  propri  atti  e  documenti,  di  cui, 
ripetiamolo,  il  Codice  le  assicurava  il  possesso  durante   la   istru- 


ii) Vale  a  dire  i  processi  verbali  della  causa,  quelli  di  conciliazione,  le  ordi- 
nanze di  cui  nell'articolo  438  del  Codice,  i  processi  verbali  degli  esami  testi- 
moniali, delle  risposte,  ad  interrogatori  dedotti  per  iscritto,  della  prestazione 
del  giuramento,  le  relazioni  peritali  (V.  Cod.  proc.  civ.,  art1  211,  485,  447;  e 
Regol.  gen.  giudiz.,  art.  192). 
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zione  del  giudìzio:  essa  avrà  soltanto  in  suo  potere  gli  scritti  del- 
l'avversario. 

Ben  è  vero  che,  nel  suo  penultimo  capoverso,  l'articolo  12  sta- 
bilisce che  i  documenti  presentati  in  corso  di  causa  potranno 
essere  restituiti  quando  se  ne  faccia  regolare  istanza.  Ma  si  badi: 
1°  Che  quivi  si  parla  solo  di  restituzione  di  documenti,  non 
di  quella  degli  atti,  contenenti  le  domande,  le  difese,  le  riconven- 
zioni, ecc.; 

2°  Che  quindi  la  parte,  rimasta  soccombente,  e  che  voglia 
appellare,  non  ha  gli  atti  del  primo  giudizio,  che  pur  deve  pre- 
sentare a  norma  dell'articolo  489  del  Codice  di  procedura  civile: 
e  che  perciò  essa  è  fatalmente  costretta  a  far  estrarre  dalla  can- 
celleria una  copia  di  tutto  il  fascicolo  della  causa,  sottostando  a 
spese  ragguardevoli; 

3°  Che  anche  la  restituzione  dei  documenti,  chiesta  da  una 
delle  parti,  è  subordinata  all'autorizzazione  del  pretore. 

653.  Si  fa  quindi  manifesta  l' incostituzionalità  del  Regola- 
mento nelle  parti  sopra  esaminate;  essendo  risaputo  come  il  po- 
tere esecutivo  non  possa,  senza  espressa  speciale  delegazione  ri- 
cevuta dal  potere  legislativo,  derogare  coi  suoi  provvedimenti 
alle  leggi. 

Tale  è  l'opinione,  che  ebbero  a  manifestare,  fra  gli  altri,  il  Cuz- 
zebi  (1),  la  Direzione  del  Giornale  delle  leggi  (2),  e  di  cui  si  fece 
in  Parlamento  autorevole  propugnatore  il  deputato  Napodamo  (3). 
All'interrogazione  dell'onorevole  Napodamo  rispondeva  il  Guar- 
dasigilli Villa  (4),  osservando  che  u  l'articolo  12  del  Regolamento 
vuol  essere  inteso  come  venne  dettato,    nello  scopo  di   assicu- 
rare l'attuazione  della  nuova  legge,  e,  nel  tempo  stesso,  di  dare 
un  migliore  ordine  ai  lavori  ed   agli    archivi    della  cancelleria. 
E  le  parti  non  sono  offese  nei  loro  diritti;  giacche,  colla  crea- 
zione del  fascicolo  di  cancelleria,  non  si  volle  far  altro  che  rac- 
cogliere in  uno  tutti  i  documenti  della  causa,  che  non  siano  di 


(1)  Citato  opuscolo  "  La  nuova  legge,  11  gennaio  1880,  con  regolamenti,  rela- 
zioni e  istruzioni  ministeriali,  e  annotazioni  pratiche  „  (Torino,  1880). 

(2)  Annata  1880,  p«  199  e  200. 

(8)  Tornata   3  giugno  1880,  Camera  Deputati  (Legislatura   XIV,  1*  Sessione, 
Discussioni,  p.  100). 
(4)  Nella  stessa  tornata. 
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*  dominio  esclusivo  di  alcuna  delle  parti;   le  quali  possono  riavere, 

*  ove  lo  credano,  quelli  di  loro  spettanza,  e  con  essi  gli  originali 
1  stessi  delle  comparse  (ossia  degli  scritti  contenenti  le  domande  e 
'  le  difese),  che  sono  pur  essi  documenti;  senza  essere  per  tale  modo 
■  costrette  a  maggiori  carichi  e  a  maggiori  spese,  non  solo  nel  caso 

*  in  cui  volessero  ricorrere  in  appello,  ma  in  qualunque  altro  caso 

*  possa  essere  conveniente  ai  loro  interessi  „. 

Alla  risposta  dell'onorevole  Guardasigilli  ovvio   è   il  replicare: 

a)  Non  essere  esatto  il  dire  che  gli  originali  delle  com- 
parse siano  documenti;  nello  stesso  articolo  12  del  Regolamento 
gli  uni  sono  accuratamente  distinti  dagli  altri:  dei  documenti  si 
parla  nel  2°  capoverso:  delle  comparse  nel  3°;  ed  il5°,  che  tratta 
appunto  dell'istanza  per  riavere  i  titoli,  fa  esclusivamente  men- 
zione dei  documenti; 

b)  Ma,  dato  pure  che  anche  le  comparse  siano  comprese 
in  questo  capoverso  5°,  perchè  il  diritto  di  riavere  le  comparse  e 
i  documenti  dovrà  dipendere  dal  beneplacito  del  pretore,  mentre,  a 
norma  di  legge,  le  une  e  gli  altri  debbono  rimanere  a  mano  delle 
parti,  sino  a  che  l'istruzione  non  è  terminata? 

Ad  ogni  modo  certo  è  che  l'interpretazione  data  dal  Guardasi- 
gilli al  precitato  articolo  12  del  Regolamento  scemò  notevolmente 
i  sovra  accennati  inconvenienti,  i  quali  poi  scomparvero  total- 
mente nella  pratica  del  fòro,  perchè  il  fascicolo,  che  si  forma  nel 
principio  della  causa,  di  fatto  non  si  usa  che  per  raccogliere  i  pro- 
cessi verbali  della  causa  medesima,  e  tutti  gli  atti  e  documenti 
delle  parti  sono  da  ognuna  di  queste  rispettivamente  ritenuti  e 
quindi  prodotti  in  separati  fascicoli  allorché  si  chiude  l'istruttoria. 
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Articolo  IV. 
B)  Procedimento  nelle  cause  istituite  davanti  i  conciliatori. 


Sommario: 


654.  Modiflcaiioni  introdotta  con  la  legge  16  giugno  1892  all'ietitoiione  e  alla  competo  ma 

dei  conciliatori. 

655.  Oralità  e  semplicità  del  procedimento  nelle  cause  volgenti  davanti  i  conciliato^ 

656.  11  processo  verbale  dell'istruzione  è  richiesto  per  le  canee  di  valore  superiore  alle  ti  m 

cinquanta:  per  le  altre  non  occorre  fuorché  per  eerti  speciali  incombenti. 

657.  Procèsso  verbale  di  udienza;  in  quali  canee  eia  necessario. 

658.  Tentativo  di  eoneiliastone  (art.  9,  citata  legge  16  giugno  1892;  e  articoli  13  e  14  del 

relativo  regolamento  26  dicembre  1892). 
050.  Uffliio  e  poteri  del  conciliatore  in  riguardo  all'istruzione  della  causa;  e  più  panico» 
larrnente  in  materia  di  prove: 
»      Per  interrogatori; 

660.  «  Per  verificazioni  o  perizia; 

661.  «  Per  testimoni; 

662.  «  Continuatone. 


654.  L'istituzione  e  la  competenza  dei  conciliatori,  quali  erano 
regolate  dal  Codice  di  procedura  civile  e  dalla  legge  di  ordina- 
mento giudiziario  (1865-1875),  ricevettero  radicali  riforme  con  la 
legge  16  giugno  1892  n°  161),  la  quale,  insieme  al  relativo  rego- 
lamento stato  approvato  con  decreto  reale  26  dicembre  dello 
stesso  anno  (n°  728),  entrò  in  vigore  il  primo  successivo  gen- 
naio (1893)  (1). 


(1)  V.  retro,  n°  428,  volume  presente. 
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Le  principali  modificazioni  riguardano: 

a)  la  nomina  e  le  condizioni  di  idoneità  per  l'ufficio  di  con- 
ciliatore e  di  vice-conciliatore  (1); 

b)  la  supplenza  al  conciliatore  e  al  vice-conciliatore  man- 
cante o  impedito  (2); 

e)  la  notevole  ampliazione  della  giurisdizione  contenziosa  dei 
conciliatori  (3);  e  la  facoltà  accordata  al  pretore  di  delegare  le 
attribuzioni  a  lui  assegnate  negli  articoli  78  e  80  del  Codice  ci- 
vile, nonché  la  convocazione  dei  consigli  di  famiglia  e  di  tutela 
nei  casi  previsti  dal  Codice  medesimo,  al  conciliatore  nei  Comuni 
che  non  sono  sede  di  pretura  (4). 

In  relazione  all'aumentata  competenza  dei  conciliatori  si    arre- 
carono pure  le  seguenti  innovazioni: 

d)  si  attribuì  ai  verbali  di  conciliazione  il  carattere  di  ti- 
tolo esecutivo,  o  quello  soltanto  di  scrittura  privata  riconosciuta  in 
giudizio,  secondo  che  1'  oggetto  della  conciliazione  non  eccede  il 
valore  di  lire  cento,  ovvero  la  supera  o  presenta  un  valore  inde- 
terminato (5); 

e)  si  distinsero  le  cause  di  competenza  del  conciliatore  in 
due  categorie,  in  quelle  cioè  che  presentano  un  valore  non  ecce- 
dente le  lire  cinquanta,  e  in  quelle  che  hanno  un  oggetto  di' va- 
lore superiore  a  detta  somma; 

per  le  prime  non  si  modificò  la  legislazione  precedente: 
per  le  seconde   invece  —  si   introdusse  il  benefizio  della 


(1)  V.  legge  16  giugno  1892,  art1  1,  2,  8,  4,  5,  6;  e  Regolamento  26  dicembre 
i-aao  anno,  art1  1  a  8. 

(3)  V.  cit*  legge  art.  8;  e  cit.  Regolamento  art1  9,  10  e  11. 

(3)  V.  cit?  legge  art1  10,  11,  13  capoverso,  15.  In  relazione  a  questa  amplia- 
zione fu  pure  modificato  l'articolo  7°  del  Codice  di  procedura  civile,  relativo  al 
valore  del  processo  verbale  della  seguita  conciliazione. 

<4)  V.  cit*  legge  art  14;  e  art1  16,  17,  18  e  19  relativo  regolamento  —  La 
Cassazione  di  Roma,  addì  21  giugno  1893  (La  Legge,  1893,  2,  p.  397  ;  e  la 
Giurisprudenza,  1893,  p.  707),  decise,  in  applicazione  dei  detti  articoli,  che 
la  prima  convocazione  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  nella  quale  av- 
viene la  costituzione  dello  stesso  consiglio,  devesi  fare  e  presiedere  dal  pre- 
tore, né  questi  può  delegarla  al  conciliatore  del  Comune  che  non  sia  sede  di 
pretura  :  soltanto  dopo  la  regolare  costituzione  del  consiglio  può  dal  pretore  de- 
legarsi  al  conciliatore  ogni  successiva  convocazione,  ed  anche  la  presidenza 
ulteriore  della  prima  adunanza  per  quelle  altre  deliberazioni  che  il  consiglio 
costituito  volesse  prendere  nella  stessa  seduta. 

(5)  V.  art.  12,  cit*  legge  16  giugno  1892,  comparato  con  l'articolo  7°  sopra 
citato,  Cod.  proc.  civ. 
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gratuita  clientela  (1)  —  si  stabilirono  speciali  modalità  di  proce- 
dura (2)  —  e  si  accordò  al  litigante,  rimasto  soccombente  in  tutto 
o  in  parte  dalla  sentenza  del  conciliatore,  il  rimedio  ordinario  del- 
l'appellazione da  sperimentarsi  innanzi  al  pretore  (3). 

Non  è  qui  luogo  opportuno  ad  esaminare  tutte  le  accennate  mo- 
dificazioni, ed  alcune  altre  di  minore  importanza  che  si  contengono 
nel  Regolamento  26  dicembre  1892  (4).  Dobbiamo  nella  presente  sede 
del  nostro  studio  occuparci  soltanto  delle  norme,  che  attualmente 
governano  il  procedimento  nelle  cause  deferite  al  giudizio  dei  con- 
ciliatori. 

655.  Questo  procedimento  si  svolge  con  la  massima  sempli- 
cità, come  richiede  il  carattere  (che  l'on.  Tajani  (5)  chiamò  pa- 
triarcale) del  magistrato  innanzi  a  cui  verte  il  giudizio. 

I  termini  e  le  formalità  legali  sono  di  regola  proscritti:  le  do- 
mande e  le  difese  vengono  esposte  verbalmente  (6). 

656.  Se  la  causa  presenta  un  valore  superiore  a  lire  cinquanta, 
deve  sempre  essere  redatto  il  processo  verbale  della  relativa  istru- 
zione (7):  se  invece  essa  ha  un  oggetto  di  valore   non  eccedente    le 


(1)  V.  art.  19,  citata  legge  16  giugno  1892;  e  articolo  20  del  relativo  rego- 
lamento. 

(2)  V.  citata  legge,  art.  18. 

(3)  V.  art.  17,  citata  legge  16  giugno  1892,  comparato  con  l'articolo  481 
capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  V.  citato  Regolamento,  articoli  14  e  15  (comparati  con  l'articolo  174  del 
Regolamento  generale  giudiziario  14  dicembre  1865),  21  e  22  (comparati  con 
l'articolo  175  del  predetto  Regolamento   generale  giudiziario),  23  e  seguenti. 

Si  avverta  inoltre  come  speciali  disposizioni  sono  stabilite  per  il  concilia- 
tore istituito  a  Massaua. 

A  norma  del  R.  decreto  22  maggio  1894  (n°  201)  il  conciliatore  di  Massaua 
e  nominato  dal  Governatore  della  Colonia:  la  sua  giurisdizione  contenziosa  si 
estende  sino  a  lire  150:  le  sue  sentenze  sono  inappellabili,  a  meno  che  sia  stata 
sollevata  e  respinta  l'eccezione  d'incompetenza  (V.  cit.  decreto,  art1 1,  3,  4,  5, 
6,  29,  54,  58). 

(5)  V.  relazione  Taiahi,  presidente  della  Commissione  Parlamentare  sul  pro- 
getto (Crtmibbi),  che  divenne  poi  la  legge  16  giugno  1892  (Atti  Parlamentari, 
Camera  Deputati,  1»  Sessione  1891-92,  Documento  n°  802-A). 

(6)  V.  art  448,  Cod.  proc.  civ. 

(7)  V.  art.  18,  cit*  legge  16  giugno  1892;  e  art.  22,  n°  5  del  Regolamento 
26  dicembre  1892.  —  Quanto  alla  formalità  del  bollo,  a  cui  sono  soggetti  gli  ori- 
ginali e  le  copie  delle  sentenze,  i  verbali  di  udienza,  i  decreti  e  tutti  gli  atti 
di  qualsiasi  natura  relativi  alle  dette  cause,  già  vedemmo  (retro,  n°  428,  vo- 
lume presente)  come  siasi  provveduto  col  primo  capoverso  del  cit.  articolo  18 
(legge  16  giugno  1892). 
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lire  cinquanta,  di  regola  generale,  non  si   fa   alcun  atto  o  processo 
verbale  della  causa  (1)  ;  ma  questa  regola  soffre  varie  eccezioni  : 

a)  Delle  quali  la  prima  riguarda  il  caso  in  cui  si  sia  de- 
ferito il  giuramento  decisorio  o  d'ufficio;  l'importanza  del  giura- 
mento richiede  che  vengano  esattamente  determinati  i  termini 
della  prestazione;  onde  la  legge  dispone  che  la  relativa  formola  sia 
precisata  dal  conciliatore,  e  che  del  prestato  giuramento  debba  ri- 
sultare da  processo  verbale,  sottoscritto  dal  giurante,  dal  concilia- 
tore e  dal  cancelliere  (2): 

b)  Una  seconda  eccezione  si  ha  allora  quando,  nel  corso 
del  giudizio  davanti  al  conciliatore,  un  documento  presentato  nella 
causa  venga  impugnato  come  falso.  In  tale  caso  il  conciliatore  deve 
comportarsi  nello  stesso  modo  prescritto  pel  pretore,  vale  a  dire, 
deve  trasmettere  il  documento  impugnato,  dopo  di  averlo  sotto- 
scritto, al  Procuratore  del  Re  presso  il  tribunale  civile,  e  rimettere 
le  parti  ad  udienza  fissa  davanti  lo  stesso  tribunale  perchè  sia 
provveduto  sull'incidente  di  falso  (3): 

e)  Infine  una  terza  eccezione  riguarda  il  caso  in  cui  nel  giu- 
dizio davanti  il  conciliatore  si  sollevi  da  una  delle  parti  o  anche 
d'ufficio  la  questione  di  competenza.  Di  tale  questione,  e  delle  norme 
che  la  governano,  già  abbiamo  discorso  in  altro  luogo;  e  quindi 
in  riguardo  alla  medesima,  ci  riferiamo  a  quanto  dicemmo  nel  vo- 
lume I,  IVa  edizione,  nl  341  e  seguenti  (4). 

657.  Il  processo  verbale  dell'istruzione  della  causa  non  è  a  con- 
fondersi col  processo  verbale  di  udienza:  in  quello  si  consegna  il 
risultato  dei  mezzi  di  istruzione,  in  questo  si  nota  il  tempo  e  il 
modo  col  quale  si  svolge  la  causa  all'udienza. 

Nei  giudizi  di  pretura  i  due  processi  verbali  sono  esattamente 
distinti  dal  legislatore,  e  formano  parte  di  distinti  registri  (5). 

Riguardo  ai  conciliatori,  un  registro  verbale  di  udienza  non  è 


(1)  V.  art.  455,  Cod.  proc.  civ.,  e  ult.  capov.,  art.  18,  legge  16  giugno  : 

(2)  V.  art1  452  e  455,  Cod.  proc.  civ.;  e  articolo  22,  n*  2,  Regolamento  cit, 
26  dicembre  1892. 

(3)  V.  retro,  n°  191,  volume  presente  :  e  V.  Cod.  proc.  civ.,  art  455  :  cit.  Re- 
golamento 26  dicembre  1892,  art.  22,  n°  9. 

(4)  V.  cit.  Regolam.  26  dicembre  1892,  art.  22,  n°  2. 

(5)  V.  Regolam.  generale  giudiziario,  art.  192,  n1  1,  2,  3. 
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prescrìtto  per  tutte  le  cause  dalla  legge  vigente.  Del  medesimo  invero 
non  vediamo  fatto  cenno  nel  Codice  di  procedura  civile,  e  neppure 
nel  Regolamento  generale  giudiziario  (1)  ;  che  se  la  legge  16  giugno 
1892,  all'articolo  9  (di  cui  diremo  nel  numero  seguente),  fa  espresso 
cenno  del  verbale  di  udienza,  essa,  nel  capoverso  del  medesimo  arti- 
colo ne  palesa  come  siffatto  verbale  non  sia  legalmente  necessario 
nelle  cause  volgenti  sopra  oggetti  di  valore  non  superiore  a  lire  cin- 
quanta. —  Tuttavia  l'opportunità  di  un  registro  o  foglio  d'udienza 
in  tutte  le  cause  dei  conciliatori  non  può  disconoscersi;  perchè, 
qualunque  sia  la  causa,  è  sempre  bene  che  risulti  ufficialmente  del 
tempo  e  del  modo  col  quale  è  stata  spedita,  e  all'  uopo  rinviata; 
onde  noi  —  pur  non  ammettendo  l'opinione  di  chi  ritiene  che 
questi  processi  verbali  debbano  legalmente  farsi  per  ogni  udienza 
del  conciliatore  (2)  —  crediamo  però  degna  di  encomio  la  pratica 
invalsa  presso  la  maggior  parte  degli  Uffizi  dei  conciliatori  di  te- 
nere un  registro  o  foglio  di  udienza,  analogo  a  quello  ordinato  per 
la  pretura  dall'articolo  192,  n°  1,  del  Regolamento  generale  giu- 
diziario. 


658.  *  In  ogni  controversia  il  conciliatore  dovrà  innanzi  tutto 
procurare  la  conciliazione  delle  parti,  facendone  menzione  nel  ver- 
bale di  udienza:  nelle  cause  inferiori  (o  meglio  non  superiori  (3)) 
a  lire  cinquanta,  in  mancanza  del  verbale,  ne  farà  cenno  nella  sen- 
tenza n  (4). 


(1)  L'artìcolo  175  del  detto  Regolamento  generale  voleva  che  nelle  cancel- 
lerie dei  conciliatori  si  tenessero  sei  registri,  nessuno  dei  quali  corrispondeva 
al  registro  delle  udienze  dei  giudici  conciliatori;  imperocché  dei  medesimi  i 
primi  tre  riguardavano  esclusivamente  le  attribuzioni  che  i  conciliatori  eser- 
citano non  come  giudici,  ma  come  pacièri,  il  quarto  era  destinato  a  contenere 
quei  pochi  atti  scritti  che  occorrono  in  sede  contenziosa  davanti  i  giudici 
conciliatori,  e  l'ultimo  era  riservato  per  le  sentenze  degli  stessi  giudici  con- 
ciliatori. 

(2)  V.  Bobsàbi,  Proc.  civ.,  Formulario,  libro  I,  cap.  VI  :  Scamuzzi,  Sludi  sulla 
conciliazione  e  sulla  istituzione  dei  giudici  conciliatori  (Milano,  1886),  nu  645; 
Cuszsbi,  II*  edizione,  sugli  articoli  453,  454,  455. 

(34)  Art.  9,  cit.  legge  16  giugno  1892.  —  Nel  capoverso  di  questo  articolo, 
come  pure  nel  capoverso  ultimo  dell'articolo  18,  si  parla  di  cause  *  inferiori  , 
alle  lire  cinquanta:  la  locuzione  inferiori  è  inesatta,  e  vuol  essere  sostituita 
dall'altra  *  non  superiori,  o  non  eccedenti  le  lire  cinquanta  ,  ;  imperocché  le 
controversie  sopra  un  oggetto  del  preciso  valore  di  lire   cinquanta   sono   evi- 
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Dalla  sopra  riferita  disposizione  emerge  come  l'obbligo  di  ten- 
tare la  conciliazione  nelle  cause  deferite  al  proprio  giudizio  sia 
più  nettamente  precisato  pel  conciliatore  che  non  pel  pretore  (1): 
e  il  regolamento  26  dicembre  1892  ribadisce  il  medesimo  concetto 
con  gli  articoli  12  e  13  che  riproduciamo: 

Articolo  12.  8  Per  tentare  l'esperimento  della  conciliazione, 
il  conciliatore  avrà  diritto  di  chiamare  le  parti  separatamente  e 
congiuntamente  in  privata  udienza.  Non  mescendo  l'esperimento,  il 
conciliatore  potrà  rinviare  la  -discussione  della  causa  alla  prossima 
udienza,  e  ripetere  anche  nella  medesima  i  suoi  buoni  uffici:  se 
le  parti  non  si  conciliano  procederà  senz'altro  alla  trattazione  della 
causa  „  (2). 

Articolo  13.  tt  II  mandato,  per  farsi  rappresentare  innanzi 
al  conciliatore,  dovrà  contenere  la  facoltà  di  transigere  e  di  conci- 
liare a  nome  della  parte;  salvo  sempre  al  conciliatore  la  facoltà 
di  chiamare  le  parti  personalmente  davanti  a  sé  per  l'esperimento 
della  conciliazione,  q  di  farle  sentire  sopra  fatti  specificati  dal  con- 
ciliatore  del  luogo  in  cui  hanno  residenza  in  conformità  dell'arti- 
colo 446  del  Codice  di  procedura  civile.  Qualora  le  parti  non  com- 
pariscano; il  conciliatore  procederà  senz'altro  al  giudizio  „. 

659.  Nello  svolgimento  di  questo  giudizio  il  conciliatore,  al 
pari  del  pretore,  dirige  e  modera  la  discussione  delle  parti  (3):  che 
anzi,  in  materia  di  prove,  il  procedimento  è  più  semplice  e  più  ra- 
pido di  quello  stabilito  per  le  cause  di  pretura;  e  il  conciliatore 
trovasi  investito  di  un  potere,  che  ben  si  può  dire  discrezionale. 
Così,  in  tema  di  interrogatori,  il  legislatore  dispone  che  agli  in- 
terrogatori, diretti  da  una  parte  all'altra,  si  risponde  immediata* 
metUe,  sempre  che  il  conciliatore  li  riconosca  ammessibili  (4). 


dentemente  comprese  nello  spirito  delle  dette  disposizioni,  siccome  emerge 
da  quanto  è  detto  nei  primi  comma  degli  stessi  articoli,  e  risulta  confermato 
dall'articolo  22  del  relativo  regolamento  26  dicembre  1892,  in  cui  si  tratta 
degli  atti  che  i  cancellieri  dei  conciliatori  devono  conservare  in  distinti  vo- 
lumi, atti  che  vanno  scritti  sopra  carta  da  bollo  diversa  secondo  che  si  tratta 
di  cause  non  superiori  o  superiori  a  lire  cinquanta. 

(1)  V.  retro,  n°  626,  volume  presente. 

(2)  V.  art.  21,  n°  1,  Regolamento  26  dicembre  1892;  e  cit.   art.   22   (stesso 
regolamento),  n1 1  e  4. 

(8)  V.  art.  14,  cit.  Regolamento. 
(4)  V.  art.  451,  cod.  proc.  civ. 
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660.  Il  conciliatore  può  pure,  sull'istanza  di  una  o  di  en- 
trambe le  parti,  od  anche  d'  ufficio,  procedere  a  verificazioni,  od 
ordinare  una  perizia,  dando  le  occorrenti  disposizioni,  con  ordi- 
nanza, con  la  quale  stabilisce  il  giorno  e  l'ora  in  cui  si  dovrà 
eseguire  l'atto  ordinato  (1):  nello  stesso  modo,  egli  nominerà  un 
altro  perito,  se  una  delle  parti  alleghi  a  sospetto  il  primo  per 
fondati  motivi  (2). 

661.  In  materia  di  prova  testimoniale,  non  è  più  necessaria 
(come  vedemmo  prescritto  per  i  tribunali  (3)  e  per  il  pretore  (4)) 
l'istanza  o  la  deduzione,  fatta  da  una  della  parti  ;  ma  il  concilia- 
tore gode  di  un  potere  d'iniziativa.  Egli,  sempre  che  reputi  oppor- 
tuno l'esame  di  testimoni,  stabilirà  l'udienza  per  il  detto  esame  (5). 
—  Due  sole  formalità  la  legge  gli  impone  di  osservare,  cioè 
1°  di  sentire  saparatamente  i  singoli  testimoni:  2°  di  fare  a  cia- 
scuno di  questi  prestare  il  giuramento  nella  forma  legale  prima 
della  loro  deposizione  (6).  —  Il  conciliatore  non  potrebbe  parimente 
ricevere  la  deposizione  di  un  testimone  incapace,  a  norma  dell'ar- 
ticolo 236  (7);  imperocché  la  disposizione  di  tale  articolo  è  sug- 
gerita da  considerazioni  di  ordine  pubblico,  a  cui  niuna  autorità 
può  contravvenire.  —  Che  se  invece  solo  si  tratti  di  testimoni 
allegati  a  sospetto,  il  conciliatore  li  sentirà  ugualmente,  salvo  a 
tenere  conto  dei  motivi  di  sospetto  nell'  apprezzarne  le  deposi- 
zioni (8). 

Quando  i  testimoni  siano  necessari  (9),  e,  per  impedimento  le- 
gittimo, non  siano  intervenuti  all'udienza,  il  conciliatore  ne  può 
differire  l'esame  per  pochi  giorni  (10). 

662.  Che  più!  Trattando  della  prova  testimoniale  abbiamo 
veduto  come  non  sia  mai  lecito,  ne  ai  tribunali,  né  ai  pretori,  di 
rinnovare  sul  medesimo  fatto  quegli  esami,  che  già  siansi  prece- 


■-ti 


>ì 


(1)  Art.  454,  Codice  proc.  civ. 

(2)  Cit  art.  capov. 

(3)  Art.  229,  stesso  Cod. 

(4)  Art.  426,  stesso  Cod. 

(5)  Art  453,  stesso  Cod. 

(6)  Cit.  art.  453,  stesso  Cod. 

(7)  V.  art.  464,  stesso  Cod. 

(8)  Cit  art  453,  stesso  Cod. 

(9)  V.  retro,  voi.  II,  IV»  edizione,  n*  584  e  599. 

(10)  Cit  art.  453,  capov.,  stesso  Cod.  proc.  civ. 
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don  temente  compiuti  (1).  Ma  a  questa  regola  si  fa  eccezione  per 
i)  conciliatore,  il  quale,  dopo  esaurito  Tesarne,  può  quando  lo  stimi 
conveniente,  sentire  nuovi  testimoni,  dando  le  occorrenti  disposi- 
zióni per  il  nuovo  esame  (2):  onde  si  fa  sempre  più  manifesto  il 
potere  discrezionale,  che  la  legge  accorda  al  conciliatore  nell'eser- 
cizio della  sua  giurisdizione  contenziosa  (3). 


(1)  V.  retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n°  445,  lettera  e. 

(2)  Art  454,  Cod.  proc.  civ. 

(31  V.  Bob&iri,  Comment.  cit.  sugli  articoli  453  e  454:  Cozzisi,   eagli   arti- 
cali  453,  454,  455;  Sarzdo,  Isttiuz.  cit.,  DI*  edizione,  n°  877. 
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CAPO  IV. 
Questioni  accessorie,  o  incidenti. 


8omm*rlo  : 


068.  Nosione  degli  inoidenti: 

064.  Il  Codice  italiano  noa  defluisco  gli  incidenti. 

065.  Gli  incidenti  tono,  por  tè  stetti,  distinti  dalla  domanda  principale:    né  quella  può 

trattarsi  col  rito  proprio  degli  incidenti. 
666.  Metodo  generale  per  la  trattasione  degli  incidenti  —  Incidenti  nelle  caute  formali,  e 
nello  sommarie. 


iMCIDUm  NBLLB  OAOSS  FORMALI. 

607.  Proposta  dell'incidente  al  presidente  «  Forma  della  proposta  —  Termine  per  compa- 
rirò davanti  al  presidente  nelle  cause  civili  e  nelle  commerciali  (articoli  lai,  1&, 
909,  Cod.  proo.  civ.). 

668.  Triplico  e  diverso  ufficio,  di  cui  è  investito  il  presidente:  a)  Sua  ordinansa,  in  caau  dì 
accordo  fra  le  parti  (art.  181,  Cod.  proc.  civ.);  6)  Se  manca  raccordo,  il  prèti- 
dente  rimette  le  parti  ad  udienia  fissa  dol  collegio  per  la  risolusione  della  ba- 
stione incidentale  (stesso  articolo);  e)  Nei  casi  d'urgensa,  il  presidente  risolvei  la 
detta  questione  con  sua  ordinansa,  dalla  quale  si  pad  rtelamars  si  collegio  {arti- 
coli 182,  188). 

660.  e  {In  nota)  Se  sia  ammessi  bile  il  reclamo  anche  contro  le  ordinansa  di  cui  nell'arti- 
colo 181,  le  quali  non  risolvono  alcuna  questione. 

070.  Delegazione  delle  facoltà  accordate  al  presidente  in  materia  di  incidenti  a  un  giudice 

del  collegio  (articoli  186,  Cod.  proc.  civ.;  e  201,  Rsgol.  yen.  giudi t.). 

071.  Quali  cose  debba  contenere  l*ordinansa  del  presidente  o  del  giudice  delegato,  che  ri- 

mette le  parti  a  udienza  fissa  del  collegio  (art.  184,  Cod.  proo.  civ.). 

072.  Punti,  noi  quali  il  procedimento  per  gli  incidenti  si  discosta  dalle  regole,  che  gover- 

nano il  procedimento  sommario. 

073.  e  Queste  divergenze  indussero  taluni  a  ritenere  che  il  procedimento  per  gli  incidenti  e 

*$senzialwHnt4  formai;  sicché  alTudiensa  del   collegio  non  si    possano  produrrà 
nuovi  documenti,  dedurre  nuove  prove,  formolare  nuove  conclusioni  : 
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674.  «  Biffata  opinione  è  in  oggi  giustamente  respinta,  siccome  erronea,  dalla    dottrina 

e  dalla  giurisprudenza. 

675.  Sino  a  quale  periodo  dell'intrusione  della  questione  principale  si  possano  proporre  in- 

cidenti —  Opinione  di  chi  ritiene  che  gli  iocideoti  più  non  si  possano  proporre  nel 
periodo,  che  decorre  fra  il  giorno  della  notificazione  dell'iscrittone  della,  canea  a 
ruolo  e  quello  in  cui  tale  iscrisione  rimane  ferma: 

676.  «  Confutasene  di  questa  opinione: 

677.  Se  e  quando  l'incidente,  proposto  nella  comparsa  successiva  alla  notificandone   della 

iscrisione  a  ruolo,  riapra  l'intrusione  della  cauta  principale  di  merito. 

678.  Se  la  trattasione  e  la  decisione  della  questione  Incidentale  precedano  e  sospendano  la 

trattazione  e  la  decisione  della  questione  principale;  ovvero  se  le  due  questioni  si 

possano  istruire  e  decidere  contemporaneamente: 
670.  «  Disposizioni  al  riguardo  dell'articolo  209  del  Codice  sardo  del  1850: 
660.  «  Inconvenienti,  a  cui  questa  disposisene  dava  luogo;  e  come  il  legislatore  italiano 

siasi  proposto  di  rimediarvi  con  l'ultima  parte  dall'articolo  181  del  Codice  vigente. 

681.  «  In  applicazione  dell'ultima  disposizione  del  detto  articolo   181,   due   ipotesi    sono   a 

farsi,  secondoche,  per  ia  risoluzione  del  solo  incidente,  o  per  quella  dell'incidente 
e  del  merito  fuvvi,  o  no,  istanza  di  parte: 

682.  «  A)  Se  vi  fu  istanza  —  o  lo  parti  sono  concordi  nel  chiedere  la  separazione  o  la  riu- 

nione delle  due  questioni;  e,  in  tal  caso,  il  presidente  fa  luogo  alla  loro  domanda 
— |o  sono  discordi  ;  e  allora  11  presidente  rimette  le  parti  tuli*  rispettive  loro  Ulani* 
ed  eccezioni  all'udienza  del  collegio  —  : 
688.  B)  Se  non  vi  fu  istanza,  il  presidente,  secondo  il  savio  suo  appressamento,  rimetterà 
le  parti  davanti  al  collegio  per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  o  anche  per  quella 
del  merito. 

684.  €  Iljpotere,  che  usa,  in  questa  seconda  ipotesi,  il  presidente,  è  incensurabile  —  Il  tri- 

bunale non  è  mai  vincolato  dall'ordinansa  del  presidente,  che  separò  ovvero  riusi 
le  due  questioni ;£qu indi; 

685.  «]A)  Dato  ohe  il  presidente  abbia  rimesso  le  parti  davanti  al  collegio  per  la  risoluzione 

dell'una  e  dall'altra  questione,  il  tribunale  può  sempre  disgiungere  la  questione  ieci- 
dentale  dalla  questionerei  merito;  quella  risolvere,  e  per  questa  ordinare  un  rinvio; 

686.  «  B)  Dato  invece  che  il  presidente  abbia  rimesso  le  parti  davanti  al  collegio  per  la  ri- 

soluzione del  solo  incidente,  il  tribunale  non  potrà,  di  regola  generale,  nella  stesse 
udienza  stabilita  dall'ordinansa  presidenziale,  risolvere  l'incidente]e  il  merito  ;  sa 
è  in  sua  facoltà  di  riunire  le  due  questioni,  rinviando  la  discussione  |dì  entrambe 
ad  ulteriore  udienza: 

687.  «  Continuazione. 

688.  €  Tuttavia,  in  due  casi  eccezionali,  potrà  il  collegio,  a  cui  il  presidente  rimise  le  parti 

per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  occuparsi  e  decidere  contemporaneamente, 
nella  stessa  udienza  stabilita  dall'ordinanza  presidenziale,  l'incidente  e  il   merito. 

689.  Se  l'ordinanza  del  presidente,  che  rimette  le  parti  ad  udienza  fissa  del  tribunale  per 

la  risoluzione  della  questione  incidentale  e  di  quella  del  merito,  trasformi,  riguardo 
a  quest'ultima  questione,  il  procedimento  da  formale  In  sommario  : 

690.  «  Considerazioni  addotte  a  sostegno  dell'opinione  affermativa: 
601.  «  La  negativa  è  a  preferirsi;  e  perchè  : 

692.  «  Confutazione  dell'opinione  affermativa  : 
608.  «  Continuazione. 

604.  «  Se  il  procedimento  per  la  causa  di  merito  continui  ad  essere  formale  malgrado  est 

la  rimessione  delle  parti  all'udienza  fissa  del  collegio  per  la  risoluzione  oontempo- 
ranea  della  questione  incidentale  e  della  principale  sia  stata  ordinata  dal  presi- 
dente in  seguito  ae\  accordo  delle  steste  parti  : 

605.  «  Risposta  affermativa: 

606.  «  E  conclusione  generale. 

607.  Se  il  rito,  dalla  legge  stabilito  per  gli  incidenti  in  causa  formale,   sia  da  osservarti 

zollo  pena  di  nullità  ; 

608.  «  Riteniamo  che  al  detto  rito  le  parti  possano  validamente  derogare  in  doppio  modo: 

cioè  —  ponando  direttamente  la  cognizione  della  questione  incide  nule  all'udienz* 
fleto  del  tribunale,  ommesso  il  procedimento  preliminare  davanti  al  presidente  — 
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ovvero,  ommesso  il  dotto  procedimento,  istruendo  la  questione  incidentale  con  lo 
•tosso  rito  formale,  col  quale  ti  istruisce  la  questione  di  merito: 

009.  «  Dimostrazione  di  questa  tesi: 

700.  •  Continuaxione. 


Incidrcti  nbllb  causr  sommari  k. 


'..Vi/ 


701.  Il  Codice  non  si  occupa  degli  incidenti  che  occorrono  nelle  cause  sommarie,    istituite 

davanti  a  giudici  collegiali  : 

702.  «  In  queste  cause  è  inapplicabile  l'articolo   181:    gli   incidenti  debbono  normalmente 

proporsi  direttamente  alTodiensa  del  tribunale  o  della  Corte,  e  quivi  discutersi: 

703.  «  Non  sarebbe  tuttavia  cagione  di  nullità  l'aver©  una  delle  parti  proposto  l'incidente 

innansi  al  presidente  in  conformità  degli  articoli  181  e  185: 

704.  «  (In  nota)  Continuaxione;  e  oonfutasione  delle  opinioni  contrarie. 


706.  Incidenti  nelle  cause  volgenti  davanti  i  pretori  e  i  oonoillstori. 

706.  Classificazioni  degli  incidenti:  Metodo  seguito  al  riguardo  dal   legislatore   italiano: 

Distribusione  degli  argomenti  da  trattarsi  negli  articoli  seguenti  del  presente  capo; 

707.  «  Continuatone. 


:^4 


663.  Svolgendo  nei  capi  precedenti  i  principi  che  governano 
i  giudizi  formali  e  i  sommari,  noi  ci  siamo  quasi  esclusivamente 
occupati  della  questione  principale,  la  quale  emerge  dalla  domanda 
dell'attore,  dalla  risposta  del  convenuto,  e  dalle  successive  re- 
pliche e  contro-repliche.  Ma  accanto  alla  questione  principale 
sogliono,  nel  corso  del  giudizio,  presentarsi  questioni  accessorie  o 
secondarie,  che,  con  generica  voce,  si  chiamano  incidenti. 

664.  U  legislatore  italiano  non  credette  opportuno  di  dare 
una  definizione  degli  incidenti,  stimando  che  alla  dottrina,  meglio 
che  alla  legge,  spettasse  cotale  compito. 

Il  Borsari  (1)  e  il  Saredo  (2),  ritengono  esatta  la  nozione,  che 
ne  dava  il  Regolamento  romano,  al  §  841.  u  Le  controversie,  che 
*  nascono  o  vengono  occasionate  dalla  domanda  principale,  e  che 
'  si  promuovono,  sia  dalle  parti  fra  loro,  sia  fra  esse  e  i  terzi, 
"  sono  domande  incidenti  „. 

665.  Questa  definizione,  a  nostro  avviso,  è  incompleta;  sic- 
come quella,  la  quale  non  designa  il  carattere  puramente  acces- 


-  :'4 
<V3 


(1)  Commeni,  cit.,  all'art.  181. 

(2)  Op.  cit.  (HI*  edizione),  n°  507. 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudisiario  civili,  Ili 


36 


Digitized  by 


Google 


-  562  - 

sorto  o  secondario,   che  ha  la  questione  incidentale  di  fronte  alla 
questione  principale. 

Gli  incidenti  sono  così  detti  quia  incidunt  in  rem  de  qua  agitur; 
essi  suppongono  una  domanda  principale;  sorgono  nel  principio, 
nel  corso  od  anche  in  seguito  dello  svolgimento  di  cotale  do- 
manda; ma  si  presentano  sempre  come  un  accessorio  della  mede- 
desima.  —  Indi  la  duplice  conseguenza: 

a)  Che  l'incidente  è  sempre,  per  se  stesso,  cosa  diversa 
dalla  domanda  principale; 

b)  Che  perciò  la  questione  principale,  la  quale  costituisce 
il  merito  della  causa,  non  può  ne  deve  mai  trattarsi  col  rito  spe- 
ciale dalla  legge  istituito  per  gli  incidenti  (1). 

666.  Il  legislatore  italiano,  se  non  ebbe  a  definire  gli  inci- 
denti, ne  a  fare  un'enumerazione  tassativa  dei  medesimi,  volle 
però,  con  savio  consiglio,  stabilire  un  sistema  generale  per  la  trat- 
tazione degli  incidenti,  che  occorrono  nel  procedimento  formale  (2)  : 


(1)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  :  —  Corte  app.  Palermo,  9  marzo  1866  (La 
Legge,  1866,  I,  p.  587)  —  Corte  app.  Lucca,  22  aprile  1869  {Annali,  III,  2, 
p.  94)  —  Corte  app.  Bologna,  19  settembre  1871  (Giurisprudenza,  1872,  p.  94) 
—  e  specialmente  la  sentenza   della   Cassazione   di   Torino,   24   agosto    1867 

(Giurisprudenza,  1867r  p*  567-70),  nella  quale  fra  i  motivi,  si  legge:  *  La 

"  parola  incidente  (di  cui  si  servì  il  legislatore  all'articolo  181),  e  le  stesse 
"  forme  segnate  nel  §  4,  sezione  I,  capo  I,  titolo  IV,    libro  I   del   Codice   di 

*  proc.  civ.,  ben  danno  a  divedere  come  si  possano  solo  proporre  e  far  risol- 
"  vere  in  via  di  incidente  quelle  questioni  affatto  secondarie  e  di  minore  im- 
"  portanza,  che  non  rade  volte  vengono  ad  innestarsi  alla  questione  prin- 
"  cipale.  —  Che  perciò  si  pretenderebbe  senza  ragione   di   far   risolvere,   se- 

*  condo  il  rito  speciale  stabilito  dal  detto  §  4,  la  questione  principale, 
"  quella  cioè  che  costituisce  il  merito  della  causa;  ovvero  trattandosi  di 
"  causa,  in  cui  si  presentino  molte  questioni  egualmente  essenziali,   di   stral- 

*  ciare  le  une  dalle  altre,  e  di  formare   di   ogni   questione   l'oggetto    di   un 

*  incidente  ;  mentre  verrebbe  così  a  mancare  poi  in  definitiva  quel  complesso 

*  di  elementi,  che  il  giudice  debbe  avere  per  potere  sentenziare ,.  E,  con 

altra  sentenza,  in  data  13  aprile  1881  (Giurisprudenza,  1881,  p.  459),  la  stessa 
Corte  suprema,  ribadendo  il  medesimo  concetto,  dichiarava  che  *  la  procedura 
degli  incidenti  (anche  secondo  il  senso  letterale,  filologico  e  giuridico  del  voca- 
bolo incidenti)  non  è  ammessibile  per  le  controversie,  le  quali  feriscono  diret- 
tamente e  vitalmente  il  merito  principale  e  sostanziale  della  causa  ;  ma  solo  per 
quelle  di  ordine  secondario  ed  accessorio,  che  sorgono  nel  corso  del  giudizio 
principale,  e,  senza  assorbire  o  smembrare  il  merito  della  causa,  ne  preparano 
e  ne  agevolano  la  decisione  „. 

Non  potranno  quindi  proporsi  col  rito  degli  incidenti  —  ne  le  eccezioni  di 
nullità  o  di  altra  causa  di  estinzione  dell'obbligazione  principale,  come,  ad 
esempio,  quelle  di  prescrizione,  o  di  compensazione  —  ne  le  domande  ricon- 
venzionali: V.  confor.  Borsari,  Garoiulo,  Cuzzbri,  rispettivi  Commenti,  sull'ar- 
ticolo 181;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n*  379,  380. 

(2)  Diciamo  che  il  legislatore  ha  tracciato  un  sistema  generale  per  la  trat- 
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e  le  sue  disposizioni  in  proposito  (1),  tuttoché  soverchiamente  brevi 
e  concise,  meritarono  lode  dagli  scritteli  patri  e  stranieri  (2). 

Gli  incidenti  possono    insorgere,  così  nelle  cause  formali,  come 
nelle  sommarie.  —  Discorriamo  separatamente. 


Incidenti  nelle  cause  formali. 


667.  Gli  incidenti  devono,  per  regola  generale,  proporsi  al 
presidente  del  collegio  giudicante  (3):  e  la  citazione,  per  compa- 
rire davanti  al  presidente,  può  farsi  con  la  comparsa  stessa  clu- 
propone  l'incidente,  o  per  biglietto  (4).  —  Il  termine,  per  compa- 


tazione  degli  incidenti;  imperocché,  malgrado  i  dubbi,  che,  a  primo   aspetto, 
possono  sorgere  da  alcune  espressioni  del  legislatore,  e  da  una   meno   es 
distribuzione  della  materia,  é  comune  insegnamento  della  dottrina  e  della  giu- 
risprudenza, che  con  le  norme  sancite  dagli  articoli  181  e  seguenti,  sino  al  lHf) 
inclusivamente  del  Codice  di  procedura  civile,  il  legislatore  ha  voluto  prò 
dere  ad  una  sistemazione  generale  degli  incidenti;  sicché  i  detti  articoli  deb- 
bano applicarsi  a  qualunque  incidente,  che  sorga  nel   corso   della  quest. 
principale,  a  meno  che,  per  alcuno  di  essi,  la   legge   abbia  dato   un'espreB*n 
disposizione  contraria,  ovvero  la  qualità  speciale  della  questione   incidentale, 
o  la  circostanza  in  cui  questa  sorge,  non  comportino  in  tutto  od  in   parte    i  I 
rito  comune  degli  incidenti.  —  Le  relazioni  del  Pisanelli  (p.  93),  e  del  Vacca 
(p.  21),  che  precedono  il  Codice,  confermano  chiaramente  questa  intenzione  oVl 
legislatore.  —  VM  in  tale  senso,    Borsari,    sull'art.  181  ;    Cesare   Norsa,    Ri- 
poste di  riforme  a  nome  della  Commissione  degli  Avvocati  di  Milano,  p.  74;  Gali<> 
e  Fulvio,  nel  Giornale  delle  leggi,  1872,  pe  302-3:  e  le  varie  sentenze  ricordale 
negli  scritti  degli  avvocati  Gallo  e  Fulvio  (eod.  loc),  fra  cui  specialmente    Li 
sentenza  della  Cassazione  di  Torino,  24  agosto  1867,  da  noi  già  superiora^ i 
citata.  V.  pure  Gargiulo,  sull'art.  181;  Cuzzkri,  sullo   stesso    articolo;    Cà 
lotto,  ne\Y Annuario  di  proc.  eiv.  del  Cuzzeri  (I,  1883,  p6  396    e    seguenti): 
sentenza  Cassazione  Roma,  16  dicembre  1885  (La  Legge,  1886,  I,  p.  689). 

(1)  Art4  181  a  186,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.   specialmente    Allard,    Esame   critico   del  Codice  di  procedura    cint>\ 
op.  cit.,  §  XIX,  p.  83. 

(3)  Art.  181,  princ,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  Art.  185,  Cod.  proc.  civ. 

Vuoisi  adunque  distinguere  —  la  proposta  dell'incidente  —  dalla  citazione  ■< 
comparire  davanti  al  presidente  per  la  risoluzione  dell'incidente. 

La  proposta  formola  l'oggetto  dell'istanza  incidentale,  e  si  fa  regolami 
col  mezzo  di  comparsa  da  procuratore   a   procuratore:   non    sarebbe   tutta  \    i 
nulla  quella  che  si  facesse  con  atto  di  citazione,  anziché  con  comparsa.  V.  cont'< 
sentenza  Corte  app.  Venezia,  10  febbraio  1876  (La  Legge,  1876,  1,  p.  402). 

Proposto  regolarmente  l'incidente  al  presidente  col  mezzo   di   comparsi: 
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rire  davanti  il  presidente,  è  almeno  di  giorni  tre,  salvi  i  casi  spe- 
ciali, in  cui  la  legge  abbia  altrimenti  disposto,  e  salvi  sempre  i 
casi  di  urgenza,  pei  quali  0  presidente  può  permettere  la  citazione 
a  termine  più  breve  e  anche  ad  ora  (1). 

Fra  i  casi  speciali,  per  cui  il  legislatore  ebbe  a  disporre  altri- 
menti, vuoisi  annoverare  quello  concernente  gli  incidenti  proposti 
nelle  cause  formali  commerciali  (2). 

668.  Il  presidente  è  investito  di  tre  diversi  uffizi  in  riguardo 
agli  incidenti,  che  gli  vengono  proposti: 

a)  Se  le  parti  sono  d'accordo  circa  la  risoluzione  dell'inci- 
dente, il  presidente,  con  sua  ordinanza,  provvede  senza  più  per 
l'esecuzione  (3);  ed  ecco  così  risparmiati  i  dispendi  e  le  lentezze 
di  una  sentenza. 

b)  Se  invece  l'accordo  delle  parti  non  potè  seguire,  sorge  al- 
lora una  vera  questione,  che  deve  essere  risolta  dal  collegio  giu- 
dicante. —  A  siffatte  questioni  ragion  vuole  che  si  adatti  il  pro- 
cedimento sommario;  imperocché  urgente  ne  è  sempre  la  risolu- 
zione, e  se  le  medesime  si  dovessero  istruire  con  le  forme  lunghe 
e  complicate  del  rito  formale,  si  scorge  facilmente  quale  danno  ne 
ritrarrebbe  la  questione  principale,  di  cui  la  decisione  riescirebbe 
indefinitamente  protratta.  Ben  quindi  fece  il  legislatore  italiano 
col  disporre,  con  formola  generale,  che,  se  le  parti  non  sono  d'ac- 
cordo, il  presidente,  con  la  sua  ordinanza,  le  rimette  ad  udienza 
fissa  del  tribunale  e  della  Corte  per  la  risoluzione  della  questione 
incidente  (4). 

e)  Ma  vi  sono  casi  talmente  urgenti,  in  cui  qualunque  indugio 
a  dare  il  necessario  provvedimento  potrebbe  tornare  fatale.  In 
questi  casi  (che    occorrono    particolarmente  in  tema  di  sequestri, 


d'uopo  della  citazione  per  comparire  davanti  lo  stesso  presidente  :  e  tale  cita- 
zione, che  inizia  la  procedura  incidentale,  può  farsi  o  con  la  comparsa  stessa 
che  propone  l'incidente,  o  con  atto  separato,  fatto  per  biglietto. 

(1)  Cit.  art.  185,  2°  e  8°  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  *  Nelle  cause  formali  commerciali  (dice  l'articolo  899  del  Codice  di  pro- 
cedura civile)  il  termine  per  comparire  davanti  il  presidente  o  il  giudice  de- 
legato, nei  casi  dell'art.  185,  è  almeno  di  un  giorno,  salvo  quanto  è  stabilito 
nell'ultimo  capoverso  dello  stesso  articolo  „. 

(3)  Cit.  art.  181,  1*  proposizione  del  2°  comma. 

(4)  Stesso  art.  181,  2*  proposizione  del  2°  comma. 
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di  inibizioni,  di  provvedimenti  interinali  o  conservatori),  la  legge 
investe  il  presidente  di  una  vera  giurisdizione  contenziosa,  in  forza 
della  quale  egli  può,  con  sua  ordinanza,  sentite  le  parti,  risolvere 
l'incidente  (1).  —  Contro  tale  ordinanza  è  permesso  il  reclamo  al 
collegio,  nel  termine  di  giorni  tre  da  quello  in  cui  fu  pronunziata, 
o  da  quello  della  notificazione  della  stessa  ordinanza,  se  la  mede- 
sima non  emanò  alla  presenza  dei  procuratori  delle  parti  (2). 
—  Non  avendo  il  legislatore  prescritto  con  quale  forma  si  debba 
proporre  il  detto  reclamo,  riteniamo  che  questo  si  può  fare  tanto 
per  comparsa,  quanto  per  citazione  con  biglietto  da  procuratore  a 
procuratore  (3).  La  comparsa  può  essere  diretta  sia  al  presidente, 
che  al  Collegio  (4);  nell'uno  e  nell'altro  caso  deve  contenere 
l'istanza  perchè  dal  presidente  si  fissi  l'udienza  in  cui  il  Collegio 
deciderà  del  reclamo  (5).  È  sempre  in  facoltà  del  presidente  di 
dichiarare  provvisoriamente  esecutiva  la  sua  ordinanza,  con  o  senza 
cauzione,  non  ostante  qualsiasi  reclamo  (6). 
669.  (7). 


(1)  Art.  182,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art.  183,  primo  comma.  —  Ivi  si  legge  che  il  termine  di  giorni  tre  de- 
corre dal  dì  della  notificazione  dell'ordinanza  in  caso  di  contumacia:  questa 
ultima  locazione  è  inesatta,  perchè  il  nostro  Codice,  siccome  meglio  vedremo 
a  buo  tempo,  non  ammette  la  contumacia  dei  procuratori  :  V.  sentenze  —  Corte 
app.  Casale,  21  febbraio  1873  (Giornale  delle  leggi,  1873,  p.  206)  —  Cassazione 
Roma,  11  aprile  1885  (La  Legge,  1885,  2,  p.  73). 

Notiamo  intanto  che  l'avere  nel  detto  articolo  il  legislatore  espressamente 
preveduto  il  caso,  in  cui  l'ordinanza  del  presidente,  per  ragioni  di  urgenza, 
risolve  la  questione  incidentale  in  assenza  di  uno  dei  procuratori,  ne  dimostra 
come  non  si  debbano  interpretare  alla  lettera  le  parole  "  sentite  le  parti  „  del- 
l'articolo precedente  (il  182);  in  quanto  che  non  è  necessario  che  queste  siano 
di  fatto  sentite,  basterà  che  siavi  stata  la  citazione  del  procuratore  non  comparso. 
V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Palermo,  24  gennaio  1881  (Circolo  giuridico, 
1881,  2,  p.  345). 

(3)  V.  sentenza  Corte  app.  Genova,  2  maggio  1870  (Annali,  IV,  2,  col.  18). 

(4)  V.  sentenza  Corte  app.  Bologna,  17  dicembre  1881  (Furo  italiano,  VII, 
1,  col.  30). 

(5)  Cit.  art.  183,  ult.  capov. 

(6)  V.  cit.  art.  182. 

(7)  È  opinione  di  valorosi  scrittori,  suffragata  anche  da  decisioni  di  magi- 
strati, che  il  reclamo  sia  permesso,  —  non  solo  contro  le  ordinanze  del  pre- 
sidente, che,  a  norma  dell'articolo  182,  risolvono  la  questione  incidente  in  via 
di  urgenza  —  ma  anche  contro  le  ordinanze,  di  cui  nell'articolo  181,  con  le 
quali  il  presidente  omologa  la  concorde  volontà  delle  parti,  ovvero,  in  caso  di 
disaccordo  delle  medesime,  rimette  la  decisione  della  questione  all'udienza 
fissa  del  collegio.  V.,  in  questo  senso  :  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  395  ;  Gàbgiulo  (IIa 
edizione)  sull'articolo  183:  Sentenza  Corte  app.  Venezia,  8  aprile  1893   (Temi 
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670.  I  tre  uffici  sopra  accennati  ed  in  genere  tutte  le  facoltà 
attribuite  dalla  legge  nella  materia  degli  incidenti  al  presidente 
possono  da  questo  venire  delegate  ad  uno  dei  giudici  del  collegio, 
sia  col  mezzo  di  delegazioni  parziali  per  ispeciali  cause  ed  atti, 
sia  con  delegazioni  mensili  per  qualunque  causa  e  atto  di  istru- 
zione (1). 

671.  Stabilito  il  principio  —  secondo  cui  l'ordinanza  del  pre- 
sidente, o  del  giudice  da  questo  delegato,  deve  rimettere  la  parti 
ad  udienza  fissa  davanti  il  tribunale  o  la  Corte,  così  per  la  riso- 
luzione della  questione  incidentale,  come  pure  per  il  reclamo  contro 
il  provvedimento,  che  per  causa  di  urgenza,  risolvette  provviso- 
riamente lo  stesso  incidente  —  il    legislatore  non   istimò    conve- 


Veneta,  1898,  p.  621);  e  in  parte  anche  Sarbdo  (III*  edizione),  n°  511;  Cuzzoti 
(lla  edizione,  sull'art.  183). 

Noi  siamo  di  opposto  avviso  :  dalla  letterale  disposizione  dell'articolo  183 
si  scorge  come  essa  sia  il  complemento  logico  e  necessario  del  precedente 
articolo  182;  la  relazione  Pisanelli  è  chiarissima  al  riguardo:  quivi  a  pa- 
gina 94  si  legge  * Nel  caso  in  cui  siavi  urgenza  di  dare  provvedimenti 

interinali,  il  presidente  potrà  egli  stesso,  sentite  le  parti*  provvedere  sulle 
8  rispettive  istanze  ed  eccezioni.  Contro  il  dato  provvedimento  si  può  richiamare 
*  al  collegio,  ma  il  presidente  potrà  dichiararlo  esecutivo  non  ostante  richiamo  „ 
dalle  quali  parole  risulta  che  si  è  voluto  limitare  il  reclamo  al  collegio  per  il 
solo  caso  in  cui  il  presidente,  vista  l'urgenza,  abbia,  in  applicazione  dell'art.  182, 
risolto  la  questione  incidentale,  e  dichiarato  provvisoriamente  esecutivo  il  suo 
provvedimento.  E  in  verità,  se  è  manifesto  il  legittimo  interesse  della  parte 
a  reclamare  contro  un'ordinanza,  dichiarata  esecutiva,  che  risolve  la  questione 
incidentale,  non  si  riesce  invece  a  comprendere  —  con  quale  diritto  potrebbe 
una  delle  parti  reclamare  contro  il  fatto  proprio,  cioè  contro  l'ordinanza,  che, 
per  comune  accordo  dei  litiganti,  ha  provveduto  riguardo  all'esecuzione  dell'inci- 
dente —  e  con  quale  legittimo  interesse  una  delle  parti  si  farebbe  a  reclamare 
contro  l'ordinanza  del  presidente,  il  quale,  visto  il  disaccordo  dei  litiganti,  si  è 
limitato  a  rimettere  le  parti  ad  udienza  fissa  de)  collegio  per  la  risoluzione  della 
questione  incidentale:  siffatto  reclamo  sarebbe  compiutamente  inutile  perchè 
approderebbe  soltanto  a  far  ripetere  l'ordinanza  del  presidente  per  la  rimes- 
sione delle  parti  al  tribunale,  davanti  a  cui  le  parti  possono  sempre  fare  va- 
lere liberamente  le  loro  ragioni.  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Venezia, 
15  febbraio  1875  {Monitore  dei  tribunali,  XVI,  p.  372)  —  Corte  app.  Bologna, 
17  dicembre  1881  (Fòro  italiano,  VII,  1,  col.  30)  :  Redazione  della  Temi  Veneta, 
1893,  in  nota  a  pe  621-622. 

(1)  Art.  201,  Regol.  gen.  giudi z.  —  *  Tanto  in  caso  di  delegazione,  quanto 
se  le  attribuzioni,  di  cui  nell'articolo  186  del  Codice  di  procedura  civile,  siano 
esercitate  dal  presidente,  il  medesimo  fissa,  in  principio  dell'anno  giuridico, 
uno  o  più  giorni  della  settimana  per  le  udienze  di  istruzione,  da  tenersi  ad 
ora  determinata,  in  una  delle  sale  del  tribunale,  che  sarà  indicata;  salvo  le 
udienze  straordinarie,  da  concedersi  nei  casi  di  maggiore  urgenza.  —  I  decreti 
di  delegazione  mensile  e  di  designazione  dei  giorni  e  delle  ore  di  udienza  si 
terranno  affissi  nella  sala  d'ingresso  del  tribunale  ,  (Cit.  art.  201,  capov.,  Regol. 
gen.  giudiz.)  —  V.  pure  l'art.  202  dello  stesso  Regolamento. 
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niente,  riguardo  all'istruzione  della  questione  incidentale  davanti 
al  collegio,  di  deviare  compiutamente  dalle  norme  della  procedura 
formale.  Onde,  all'articolo  184  del  Codice  di  procedura  civile,  di- 
spose che  :  *  L'ordinanza,  la  quale  rimette  le  parti  ad  udienza  fissa, 
stabilisce: 

a)  u  Se  la  relazione  della  causa  sarà  fatta  da  un  giudice 
delegato  o  dalle  parti; 

b)  u  II  termine,  in  cui  l'ordinanza  sarà  notificata  ai  procu- 
ratori non  presenti  alla  sua  pronunciazione  (1); 

e)  "  Il  termine,  in  cui  la  causa  sarà  iscritta  a  ruolo  ad 
istanza  di  una  delle  parti,  e  quello,  in  cui  sarà  fatta  la  pubbli- 
cazione ed  affissione,  indicate  nel  secondo  capoverso  dell'arti- 
colo 179; 

d)  u  II  termine,  in  cui  i  procuratori  dovranno  notificare  le 
comparse  conclusionali; 

e)  a  Quando  la  relazione  sia  delegata  ad  uno  dei  giudici,  o 
debba  essere  sentito  il  Ministero  Pubblico,  l'ordinanza  stabilisce  il 
termine,  in  cui  gli  atti  si  dovranno  depositare  nella  cancelleria  a 
norma  dell'articolo  177,  e  quello  in  cui  dal  Ministero  Pubblico  dovrà 
farsene  la  restituzione  alla  cancelleria,  per  essere  comunicati  al 
giudice  relatore  (2)  o  restituiti  alle  parti  „. 

672.  La  disposizione  dell'articolo  184  si  discosta  notevolmente 
dalle  norme  che  governano  il  procedimento  sommario.  In  questo 
invero  (noi  lo  vedemmo)  non  è  prescritto  alcuno  dei  termini  indi- 
cati al  n°  3  dell'articolo  184:  le  comparse  conclusionali,  delle  quali 
nello  stesso  articolo  è  menzione  al  n°  4,  si  scambiano  fra  i  pro- 
curatori alla  udienza  medesima;  in  cui  si  tratta  la  causa;  e  la  re- 
lazione del  fatto  alla  udienza  è  sempre  eseguita  dalle  parti.  Se  a 
ciò  si  aggiunga  il  modo  speciale,  col  quale  gli  incidenti  si  propon- 
gono al  presidente,  il  tentativo  di  conciliazione  davanti  lo  stesso 
presidente,  che  precede  la  trattazione  della  controversia  inciden- 
tale innanzi  al  collegio,  uopo  è  conchiudere  che  il  rito,  con  cui  la 
legge  vuole  si  trattino  gli  incidenti  sorti  nelle  cause  formali,  è  un 


(1)  11  legislatore,  incorrendo  nella  medesima  inesattezza  di  linguaggio  sopra 
segnalata  (V.  retro,  n°  668  e,  pag.  565,  nota  2a,  volume  presente),  parla  qui  pure 
di  procuratori  contumaci. 

(2)  V.  art.  186,  capoverso,  stesso  Cod.  proc.  civ. 
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quid  medium  fra  il  formale  e  il    sommario,    in    quanto    partecipa 
dell'una  e  dell'altra  forma  di  procedimento. 

673.  Se  non  che,  alcuni  scrittori  (1)  ed  alcune  Corti  di  ap- 
pello (2)  andarono  più  in  là;  ritennero  cioè  che  il  procedimento 
stabilito  per  gli  incidenti  ha  più  del  formale  che  del  sommario,  e 
che  anzi  potrebbe  quasi  definirsi  per  rito  formale  con  abbreviazioni 
dei  termini  ordinari;  onde  dedussero  la  grave  conseguenza,  che, 
anche  nell'istruzione  degli  incidenti,  sono  applicabili  le  disposizioni 
degli  articoli  175  e  176  del  Codice  di  procedura  civile,  secondo  cui, 
dopo  rimasta  ferma  l'iscrizione  a  ruolo,  non  si  possono  produrre 
nuovi  documenti,  né  dedurre  nuove  prove,  né  fare  mutazioni  od 
aggiunte  alle  istanze  e  alle  eccezioni  formolate  prima  della  chiusura 
dell'istruttoria. 

674.  Noi  respingiamo  questo  insegnamento.  —  Ciò  che  carat- 
terizza il  procedimento  sommario  si  è  la  citazione  ad  udienza  fissa, 
nella  quale  si  svolge  l'istruzione:  mentre,  all'incontro,  nel  proce- 
dimento formale  l'istruzione  è  chiusa  prima  della  discussione  orale 
all'udienza.  Ora,  nel  rito  prescritto  per  gli  incidenti,  l'ordinanza  del 
presidente  o  del  giudice  delegato  deve  rimettere  le  parti  ad  udienza 
fissa  davanti  al  tribunale  od  alla  Corte  per  la  risoluzione  della  que- 
stione incidentale.  Quando  succede  cotale  rimessione,  non  può  sicura- 
mente dirsi  che  l'istruzione  sia  compiuta;  imperocché  l'incidente  (o 
il  reclamo  nel  caso  di  cui  all'articolo  182)  è  stato  appena  proposto. 
Come  adunque,  e  quando,  si  provvederà  all'istruzione?  Ciò  la  legge 
non  dice:  essa  non  impone  alle  parti  di  svolgere  le  loro  ragioni 
in  ordine  all'incidente  prima  dell'iscrizione  sul  ruolo  di  spedizione; 
si  limita  a  far  cenno  delle  comparse  conclusionali,  che  i  procura- 
tori devono  scambiarsi  entro  il  termine  stabilito  dall'ordinanza; 
ma  queste  conclusionali  non  possono  essere  un  semplice  riassunto 
di  un'istruzione  scritta,  che  non  ebbe  ancora  luogo:  adunque  è 
giocoforza  conchiudere  che  l'istruttoria  dell'incidente,  iniziata  con 
le  comparse,  impropriamente  dette  conclusionali,  si  potrà  comple- 
tare all'udienza,  eziandio  con  nuove  istanze,  deduzioni,  e  con  con- 
clusioni suppletorie.  —  Nell'istruzione  formale  della  questione  plin- 


ti) V.,  fra  gli  altri,  specialmente  l'Avv.  Vittoeio  Db  Rossi,  nell'Archivio  giu- 
ridico, voi.  XIII,  p«  485  e  495,  §  2°. 

(2)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Lucca,  18  luglio  1868  {Annali,  1868,  2,  col.  671) 
—  Corte  app.  Firenze,  18  marzo  1868  {ld.t  1868,  2,  col.  684). 
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cipale,  il  divieto  di  presentare  nuove  istanze,  eccezioni  e  deduzioni 
dopo  la  chiusura  dell'istruttoria  è  (siccome  abbiamo  veduto  (1)) 
ima  misura  di  civile  prudenza  (juris  singularis),  espressamente  sta- 
bilita dal  legislatore,  e  giustificata  dall'ampia  e  libera  istruzione 
scritta,  che  precedette  la  detta  chiusura;  ma  per  gli  incidenti,  questa 
ampia  e  libera  istruzione  prima  della  iscrizione  a  ruolo  non  esiste; 
e  perciò  è  necessità  ammettere  un  complemento  di  istruttoria  al- 
l'udienza. In  ogni  caso,  quando  per  dubbio  ci  fosse,  l'interprete 
non  deve  né  può  estendere  una  disposizione  di  diritto  singolare 
a  casi  non  espressi  dal  legislatore;  e,  nel  dubbio,  dee  sempre  appli- 
care il  principio  di  diritto  comune,  secondo  cui  nei  giudizi  le  parti 
hanno  ampia  facoltà  di  ricercare  la  verità  e  di  provarla,  finché  i 
giudici  non  si  sono  dipartiti  per  sentenziare  (2). 


675.  Queste  considerazioni  ci  pongono  in  grado  di  determi- 
nare sino  a  quale  periodo  dell'istruzione  della  questione  principale  le 
parti  possono  proporre  incidenti  (3).  — >  Noi  sappiamo  che  nel  proce- 
dimento formale,  finché  l'iscrizione  della  causa  sul  ruolo  di  spedi- 
zione non  è  rimasta  ferma,  le  parti  possono  presentare  nuove  istanze, 
dedurre  nuove  prove;  adunque  sino  a  questo  punto  le  parti  potranno 
sempre  sollevare  e  proporre  incidenti. 

Tuttavia,  da  molti  si  afferma  che  la  proposta  degli  incidenti  più 
non  si  possa  fare  nel  periodo,  che  decorre  tra  il  giorno  della  noti- 
ficazione  dell'iscrizione  della  causa  a  ruolo,  e  quello  in  cui  tale  iscri- 
zione riinane  ferma  (4).  A  sostegno  di  questa   opinione  si  osserva 


(1)  V.  retro,  n1  512  e  524,  volume  presente. 

(2)  La  nostra  opinione  prevale  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza:  V.  confor. 
Bob8abi,  Garoiulo,  Cuzzbri,  rispettivi  oomment.  sull'art.  184;  Bolaffio,  Degli 
incidenti,  pe  83  e  37;  Scotti  (nel  Monitore  dei  tribunali,  VII,  p#  838  e  1073; 
VIII,  p«  231  e  817);  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  396;  Sentenze  —  Cassaz.  Torino,  18  giugno 
1869,  13  marzo  1878  (Giurisprudenza,  1869,  p.  562;  1878,  p.  860),  11  ottobre 
e  6  dicembre  1893  (Id.,  1893,  p.  705;  e  1894,  p.  65).  —  Corte  app.  Genova, 
14  dicembre  1878  (Giornale  delle  leggi,  1879,  p.  123)  —  Corte  app.  Bologna, 
20  giugno  1879  (Gazzetta  legale,  1879,  p  354)  —  Cassazione  Firenze,  motivi, 
1°  dicembre  1892  (Giurisprudenza,  1893,  p.  149). 

(3)  V.  retro,  nl  285  in  nota,  e  510,  volume  presente. 

(4)  V.,  in  questo  senso,  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n1  386,  387,  888;  Scotti  (nel  Monitore 
dei  tribunali,  XI,  p.  901;  e  nell'Archivio  giuridico,  XIII,  p.  445);  Sentenze  — 
Corte  app.  Venezia,  80  luglio  1873  (Bettini,  XXV,  2,  col.  575);  28  settembre 
1873  (Monitore  giudiziario,  II,  p.  660);  12  maggio  1874  (Giornale  dei  tribunali, 
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che,  dopo  l'iscrizione  della  causa,  lo  stadio  istruttorio  non  può  es- 
sere riaperto  fuorché  in  forza  del  comune  accordo  delle  parti.  La 
legge  invero  si  soggiunge  dispone,  all'articolo  174,  che  l'effetto 
dell'iscrizione  cessa  solo  quando  l'iscrivente  risponda  alla  comparsa, 
notificatagli  dall'avversario  nel  periodo  di  quindici  giorni  dalla  no- 
tificazione dell'iscrizione.  Or  bene  (si  conchiude)  se  alla  parte  no- 
tificata si  concedesse  il  diritto  di  elevare  un  incidente,  lo  iscrì- 
vente, malgrado  che  non  intenda  di  rispondere  alle  contrarie  pre- 
tese, sarebbe  costretto  a  subire  la  riapertura  dell'istruzione,  e 
a  vedersi,  per  tale  guisa,  spogliato  di  un  diritto,  che  la  legge  gli 
accorda. 

676.  Respingiamo  recisamente  la  sopra  esposta  opinione  (1). 
—  Vedemmo  invero  (2)  come  con  l'iscrizione  della  causa  sul  ruolo 
di  spedizione  non  sia  per  anco  chiusa  l'istruzione;  come,  in  altri 
termini,  il  periodo,  che  corre  fra  l'iscrizione  e  il  giorno  in  cui 
l'iscrizione  medesima  rimane  ferma,  sia  un  periodo  di  semplice  pre- 
parazione alla  chiusura,  durante  il  quale  niun  divieto  è  fatto  dalla 
legge  né  alVuna  né  all'altra  parte  di  proseguire  l'istruzione  (3).  Un 
solo  limite  è  posto  dal  legislatore  alla  facoltà  di  fare  nuove  pro- 
poste, istanze  e  deduzioni;  e  cotale  limite  sta  nel  punto  in  cui 
l'iscrizione  a  ruolo  e  rimasta  ferma,  il  legislatore,  per  ragioni  di 
convenienza,  potè  stabilire  che  dopo  ferma  siffatta  iscrizione,  ri- 
manesse chiusa  l'istruzione,  ma,  in  omaggio  a  prepotenti  conside- 


III,  n°  191);  28  dicembre  1875,  e  29  settembre  1876  (Bettini,  XXVIII,  2,  col.  287, 
e  XXIX,  2,  col.  126)  —  Corte  app.  Gasale,  18  dicembre  1880  (Gazzetta  legale, 
1882,  p.  287);  e  7  marzo  1882  (Giurisprudenza  Casal  e  se,  II,  p.  161)  —  Cassa- 
zione Torino,  4  marzo  1884  (Giurisprudenza,  1884,  p.  856)  —  Corte  app.  Mi- 
lano, 27  maggio  1885  (Id.,  1885,  p.  420). 

(1)  V.  confor.  a  noi:  Gargiulo,  sull'art.  181  (II*  edizione),  nota  11*;  Sabxdo, 

1,  III*  edizione,  n°  493;  Bolaffi o  (Degli  incidenti,  opuscolo  cit.f  p.  26);  Cumkri, 
sull'art  174,  nota  1':  Sentenze  —  Corte  app.  Brescia,  9  giugno  1868  (Moni- 
tore dei  tribunali,  X,  p.  134)  —  Corte,  app.  Milano,  5  dicembre  1867,  e  14  aprile 
1868  (Id.,  IX,  p*  238  e  403)  —  Corte  app.  Venezia,  4  marzo  1875  (Monitore 
giudiziario,  IV,  p.  340)  —  Corte  app.  Bologna,  28  febbraio  1878  (Annali,  XII, 

2,  col.  169)  —  Corte  app.  Casale,  28  agosto  1877  (Id.,  XI,  2,  col.  477)  —  Cas- 
sazione Firenze,  13  maggio  1878  (Id.,  XII,  I,  col.  430)  —  Corte  app.  Ancona, 
9  settembre  1878  (Fóro  italiano,  III,  1,  p.  936)  —  Corte  app.  Genova,  22  marzo 
1878  (Eco  di  Giurisprudenza,  II,  p.  315)  —  Cassazione  Roma,  23  dicembre  1884 
(La  Legge,  1885,  I,  p.  437):  e  motivi  sentenza  16  dicembre  1885  (Id.,  1886,  2, 
p.  689). 

(2-3)  V.  retro,  nl  509,  510,  511,  512,  volume  presente. 
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razioni  di  giustizia  naturale,  volle  che  la  detta  chiusura  risultasse 
dalla  concorde  volontà  di  tutti  i  litiganti  ;  e  perciò  con  l'art.  174, 
dispose  che  in  seguito  all'iscrizione  si  potesse  ancora  presentare 
una  nuova  comparsa.  Ora  la  comparsa  è,  per  sé  stessa,  un  atto  di 
istruttoria,  che  serve  a  completare  e  all'uopo  a  modificare  il  si- 
stema di  difesa  adottato  nelle  comparse  precedenti;  atto,  in  con- 
seguenza, col  quale  il  comparente  potrà  allegare  fatti  nuovi,  for- 
nire prove  novelle,  sia  precostituite  che  semplice,  sia  probatae  che 
probandae.  —  Lo  scopo  propostosi  dal  legislatore,  coll'autorizzare 
questa  nuova  comparsa  (quello  cioè  di  impedire  che  una  delle  parti 
sia  pregiudicata,  nel  diritto  che  le  spetta  di  liberamente  difen- 
dersi, dal  fatto  dell'avversario,  il  quale  si  affrettò  a  far  iscrivere 
la  causa  a  ruolo)  andrebbe  del  tutto  fallito,  qualora  arbitraria- 
mente si  inceppasse  la  difesa  di  chi  produce  la  nuova  comparsa,  ^ 
vietando  in  essa  la  deduzione  di  nuove  prove,  la  proposta  di  nuovi 
incidenti. 

V'ha  di  più.  Il  convenuto,  a  norma  del  primo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 173,  invece  di  rispondere  nel  termine  di  cui  all'articolo  164, 
può  far  iscrivere  subito   la   causa   sul  ruolo  di  spedizione,  prima  X^ 

della  scadenza  del  detto  termine.  Ora  (osserva  ottimamente  il  Cuz-  -A 

zeri  (1)),  accade  spesso  che  l'attore  non  si  valga  della  facoltà  di  rfl 

formolare  le  prove    del    suo    assunto  nell'atto  di  citazione,  ma  si  ■',:> 

limiti,  in  tale  atto,  ad  accennare  ai  fatti,  salvo  ad  offrirne  la  prova  <  ;] 

in  seguito,  visto  lo  svolgimento  della  causa.   Quindi,  data  la  tesi,  *  VJ 

che  nella  comparsa  successiva  all'iscrizione  a  ruolo  non  fosse  per-  •••/..,] 

messo  di  proporre  nuove  prove  e  di  sollevare  incidenti,  avverrebbe  s       1 

frequentemente  che  il  convenuto,  appena  comparso  in  giudizio, 
facesse  subito  inscrivere  ìa  causa  a  ruolo,  per  togliere  all'attore  il 
mezzo  di  provare  i  fatti,  che  stanno  a  fondamento  dell'azione;  e 
così,  quell'iscrizione  sul  ruolo,  che,  nel  sistema  del  legislatore, 
deve  essere  un  mezzo  accordato  alle  parti  per  chiudere  l'istrut- 
toria dopo  che  ciascun  litigante  ha  liberamente  svolto  le  sue  ragioni, 
diverrebbe  invece  un'arma  fatale,  con  la  quale  un  litigante  di  mala 
fede  potrebbe  a  suo  beneplacito  impedire  e  strozzare  la  difesa  del 
suo  avversario. 

677.  Riteniamo    adunque    potersi   liberamente  proporre  inci- 


ti) Sull'art.  174,  p«  188-189,  voi.  I 
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denti,  finché  non  è  ferma  l'iscrizione  a  ruolo  della  causa  (1).  —  Ma 
se,  come  abbiamo  rilevato  (2),  la  maggior  parte  degli  scrittori  e  la 
prevalente  giurisprudenza  concordano  in  quest'opinione,  v'ha  dis- 
senso, allorché  si  tratti  di  determinare  l'effetto  di  tale  incidente:  im- 
perocché —  da  alcuni  si  ritiene  che  la  proposta  dell'incidente  nella 
comparsa  successiva  all'iscrizione  sul  ruolo  faccia  cadere  l'iscri- 
zione della  causa  principale  (3)  —  dagli  altri  si  afferma  che,  a  mal- 
grado della  proposta  incidentale,  l'iscrizione  rimanga  ferma.  — 
Se  non  che,  questi  ultimi  dissentono  poi  fra  di  loro  circa  al  modo 
col  quale  si  ha  da  proporre  la  domanda  incidentale  ;  volendo  —  gli 
uni  che  siffatta  domanda  venga  proposta  prima  nella  comparsa  di 
deliberazione  che  precede  la  chiusura  dell'istruzione,  e  quindi  ripe- 
tuta, in  via  di  conclusione  preliminare,  nella  comparsa  conclusio- 
nale di  merito  (4):  —  gli  altri,  che  la  domanda  si  abbia  a  proporre 
nelle  forme  e  nei  modi  ordinari  per  gli  incidenti  (5). 

Noi  crediamo  che  si  debba  in  proposito,  procedere  a  varie  di- 
stinzioni. —  Proposta  la  domanda  incidentale  nella  comparsa  im- 
mediatamente successiva  all'iscrizione  della  causa  sul  ruolo,  il  com- 
parente solleverà  l'incidente,  citando  l'avversario  a  comparire 
davanti  al  presidente.  Il  citato  —  o  comparisce  —  ono  -: 

Se  compare,  necessariamente  —  o  consentirà  —  o  si  opporrà 
alla  domanda  incidentale  — : 

Acconsentendo,  si  farà  luogo,  senz'altro,  con  ordinanza  del  pre- 
sidente, all'esecuzione  dell'incidente;  e  cosi,  per  comune  volere  deUe 
parti,  si  riaprirà  l'istruzione: 

Se  invece  si  oppone,  ovvero  se  anche  si  astiene  dal  comparire 


(1)  Di  ciò  ne  fornisce  una  nuova  prova  lo  stesso  legislatore,  il  quale  di- 
spone espressamente  (siccome  a  suo  tempo  vedremo)  che  gli  incidenti,  sorti 
in  causa  formale  dall'intervento  volontario  del  terzo  in  giudizio,  si  possono 
proporre  finche  non  è  rimasta  ferma  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo.  V.  art1 
201  e  204,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  nota  2*  della  pag.  570,  volume  presente. 

(3)  V.,  in  tale  senso,  sentenze  Corte  app.  Milano,  5  dicembre  1867,  e  14  aprile 
1868  (Monitore  dei  tribunali,  IX,  p*  238  e  408);  Sabbdo,  I,  n°  498. 

(4)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Corte  app.  Brescia,  9  giugno  1868  (Mo- 
nitore dei  tribunali,  X,  p.  184)  —  Corte  app.  Venezia,  4  marzo  1875  (Monitore 
giudiziario,  IV,  p.  340);  e  3  febbraio  1891  (Filangieri,  1891,  2,  p.  896)  —  Corte 
app.  Milano,  15  febbraio  1875  (Monitore  dei  tribunali,  XVI,  p.  378)  —  Corte 
app.  Firenze,  12  maggio  1879  (Filangieri,  1880,  2,  p.  159);  Bolaffio,  op.  cit, 
pagina  26. 

(5)  V.  specialmente  Cuzzbbi,  II*  edizione,  sull'art.  174. 
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davanti  al  presidente,  questi  rimetterà  le  parti  davanti  al  col- 
legio per  la  risoluzione  dell'incidente  ;  e,  secondochè  il  tribunale 
respingerà  o  ammetterà  la  domanda  incidentale,  l'iscrizione  della 
causa  principale  rimarrà  ferma,  ovvero  cadrà  e  si  riaprirà  l'istru- 
zione, in  applicazione  del  primo  comma  dell'articolo  217  del  Re- 
golamento generale  giudiziario. 


678.  Proposto  l'incidente,  la  trattazione  e  la  decisione  della 
questione  incidentale  dovranno  necessariamente  sospendere  l'istru- 
zione della  questione  principale  e  precedere  la  risoluzione  della  me- 
desima? Ovvero  si  potrà  contemporaneamente  istruire  le  due  que- 
stioni (la  principale  e  l'accessoria),  e  promuovere  alla  stessa  udienza 
la  decisione,  a  un  tempo,  dell'  incidente  e  del  merito?  —  L'ammet- 
tere incondizionatamente  che  l'istruzione  e  la  decisione  dell'in- 
dente dovessero  sempre  sospendere  la  discussione  e  precedere  la 
definizione  del  merito,  sarebbe  stata  misura  pericolosissima;  sic* 
come  quella,  che  avrebbe  fornito  facile  e  sicura  occasione  al  liti- 
gante di  mala  fede  di  spossare  il  suo  avversario,  e  di  protrarre 
all'infinito  il  termine  del  giudizio  col  mezzo  di  tante  successive 
proposte  di  questioni  incidenti.  —  Per  altra  parte,  e  in  senso  op- 
posto, non  si  poteva,  con  formola  generale,  prescrivere  che  sempre 
l'incidente  e  il  merito  dovessero  venire  contemporaneamente  istruiti 
e  risolti  dal  tribunale;  imperocché  sonvi  incidenti,  che  si  presen- 
tano come  antecedente  logici  della  questione  principale;  di  guisa 
che,  accolta  l'eccezione  pregiudiziale,  ad  esempio,  la  declinatoria 
del  fòro  adito,  torna  affatto  inutile  ed  anzi  si  deve  annullare  la 
proseguita  discussione  del  merito. 

679.  In  questo  contrasto  di  interessi,  il  Codice  sardo,  oltre  al- 
l'avere provveduto  in  particolare  ad  alcuni  casi  speciali  (1),  aveva 
stabilito  la  seguente  regola  generale:  "  Se  una  delle  parti  abbia 

*  conchiuso  definitivamente   nel   merito,    e   l'altra  sia  limitata  a 

*  conchiudere  per  la  decisione  di  una  questione  preliminare,  an- 

*  corchè  proposta  in  via    di   incidente,  o  se  venga  inoltrata  una 


(1)  V.  ad  esempio  art1  167  e  249,  God.  sardo  del  1859. 


Digitized  by 


Google 


—  574  — ' 

*  domanda  provvisionale   quando    la  causa  è   in  istato  di  essere 

*  decisa  sul  merito,  può  il  tribunale,  a  seconda  delle  circostanze,  e 

*  purché  non  sia  altrimenti  ordinato  dalla  legge,  decidere  il  tutto  con 

*  una  sola  sentenza  „  (1). 

680.  Il  Pisanelli,  nella  relazione  che  precede  il  progetto  del 
Codice  di  procedura  civile  italiano,  osservava  che  dalla  disposi- 
zione sovra  accennata  del  Codice  sardo  sorgevano  due  inconve- 
nienti, vale  a  dire  "  una  difesa  incompiuta,  per  la  parte,  che  si 
limitò  a  conchiudere  sull'incidente,  ove  l'autorità  giudiziaria  passi 
oltre  a  pronunziare  sul  merito  ;  una  discussione  prematura  su  questo, 
ove,  per  essere  necessaria  la  preventiva  risoluzione  dell'incidente, 
la  pronunzia  dell'autorità  giudiziaria  si  limiti  al  medesimo  „  (2). 
—  A  riparare  il  meglio  possibile  ai  due  inconvenienti,  l'onorevole 
Guardasigilli  formolava  l'articolo  181  del  suo  progetto  nel  seguente 
modo:  *  Per  la  risoluzione  degli  incidenti,  il  presidente  rimetterà 
u  le  parti  a  udienza  fissa;  ove  però  una  delle  parti  ne  faccia 
tt  istanza,  potrà  fissare  l'udienza  per  la  decisione  ad  un  tempo  del- 

*  l'incidente  e  del  merito.  —  Quando  le  parti  sono  d'accordo  sulla 
u  risoluzione  dell'incidente,  il  presidente  provvederà  per  l'esecu- 
u  zione  „. 

Non  consta    che   la   Commissione    legislativa   siasi  occupata  di 


(1)  Art.  209,  detto  Codice  sardo.  —  Il  legislatore  francese,  preoccupandosi 
esso  pure  della  necessità  di  impedire  al  litigante  di  mala  fede  di  protrarre 
indefinitamente  la  sua  condanna  col  mezzo  di  tanti  successivi  incidenti,  adottò 
un  altro  temperamento.  Dopo  di  avere,  all'art.  837  del  Codice  di  procedura 
civile,  tracciato  il  modo  di  istruzione  degli  incidenti,  all'articolo  successivo 
dispose  che  "  Toutes  demandes  incidente*  seront  formées  en  mème  temps:  les 
"  frais  de  celles,  qui  seront  proposées  postérieurement,  et  dont  les  causes  au- 

*  raient  existé  a  l'epoque  des  premières,  ne  pourront  ètre  répétés.  —  Les  de- 
"  mandes  incidentes  seront  jugées  par  préalable,  s'il  y  a  lieu  ;  et,  dans  les 
u  affaires,  sur  1  esquel  les  il  aura  été  ordonné  une  instruction  par  écrit,  l'incident 

*  sera  porte  à  l'audience,  pour  ètre  statue  ce  qu'il  appartiendra  ,.  —  Lo  stesso 
sistema  venne  a  un  di  presso  seguito  dagli  autori  del  progetto  del  Codice  di 
procedura  civile  belga  (V.  tit.  V,  libro  I,  capo  II,  art1  2  e  8,  e  Relazione  Allabd, 
p.  214).  —  Sembra  però  (e  lo  riconosce  la  maggior  parte  degli  scrittori  di 
diritto  francese)  che  la  misura  di  addossare  al  proponente  le  spese  degli 
incidenti  successivamente  sollevati  non  sia  sufficiente  a  raggiungere  lo  scopo 
propostosi  dal  legislatore,  di  impedire  cioè  i  litiganti  di  mala  fede  dal  pro- 
porre più  domande  incidentali,  le  une  dopo  le  altre.  —  Quanto  al  Codice  di 
procedura  civile  Germanico,  esso  non  ha  alcun  titolo  o  capo  relativo  agli  in- 
cidenti: per  questi  si  limita  a  dare  alcune  disposizioni  speciali  sparpigliate 
in  luoghi  diversi:  V.  suoi  paragrafi  123,  275,  312,  381,  426,  462. 

(2)  V.  Relazione  Pisanelli,  p.  94. 
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questo  articolo.  Tuttavia,  nella  definitiva  compilazione  del  Codice, 
il  medesimo  subì  modificazioni,  e  riuscì  così  formolato:   "   Gli  in- 

*  cidenti  sono  proposti  al  presidente.  —  Il  presidente,  se  le  parti 

*  siano  d'accordo  sulla  risoluzione,  provvede  per  l'esecuzione.  Se 

*  non  siano  d'accordo,  rimette  le  parti  a  udienza  fissa  per  la  ri- 
"  soluzione  dell'incidente,  o  anche  del  merito  „. 

681.  Dall'attenta  lettura  del  detto  articolo,  confrontato  con 
la  corrispondente  disposizione  del  progetto  Pisanelli,  emerge  che, 
in  ordine  alla  rimessione  delle  parti  all'udienza  fissa  del  collegio 
per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  o  per  quella  dell'incidente  e 
del  merito,  due  ipotesi  sono  a  farsi  —  secondochè  vi  fu  —  o  non 
vi  fu  istanza  di  parte  — . 

682.  A)  La  prima  ipotesi  può  presentarsi  sotto  tre  differenti 
aspetti: 

1°  o  le  parti  si  accordano  nel  chiedere  al  presidente  la 
loro  rimessione  al  collegio  per  la  risoluzione  del  solo  incidente  : 
ed,  in  tale  caso,  il  presidente  deve  fare  luogo  alla  concorde  volontà 
delle  parti: 

2°  oppure  entrambi  i  litiganti  si  accordano  nel  domandare 
la  rimessione  alla  udienza  fissa  del  tribunale  o  della  Corte  per  la 
risoluzione  dell'incidente  ed  anche  del  merito;  e  allora  parimente 
il  presidente  deve  far  luogo  alla  domanda: 

3°  ovvero  le  parti  discordano;  l'una  vuole  la  rimessione 
per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  l'altra  si  oppone  e  chiede 
che  all'udienza  sia  discusso,  in  un  coll'incidente,  anche  il  merito 
della  causa;  ed,  in  questo  caso,  il  presidente  rimette  le  parti  sulle 
rispettive  loro  istanze  ed  eccezioni  all'udienza  del  collegio.  Esso  non 
può  limitare  la  rimessione  all'udienza  per  la  risoluzione  del  solo 
incidente,  perchè  la  legge  non  gli  conferisce  la  facoltà  di  troncare 
la  controversia  fra  le  parti,  e  solo  gli  affida  un  uffizio  conciliativo, 
con  obbligo,  fallito  il  tentativo  di  conciliazione,  di  rimettere  la 
decisione  della  controversia  al  collegio.  Ora  gli  è  per  sé  manifesto 
che,  dato  il  disaccordo  delle  parti,  sia  che  il  presidente  accogliesse 
l'istanza  dell'una  oppure  quella  dell'altra  parte,  e  così,  sia  che 
ordinasse  la  trattazione  all'udienza  del  solo  incidente  ovvero  la 
trattazione  e  dell'incidente  e  del  merito,  egli  risolverebbe  il  con- 
flitto insorto  fra  le  parti,  e  quindi  userebbe  di  un  potere,  che  la 
legge  non  gli  dà.  Privo  adunque  dell'autorità  di  decidere  sulle 
rispettive  istanze  ed  eccezioni,  il  presidente  dovrà  limitarsi  a  ri- 
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mettere  le  parti  avanti  il  tribunale  o  la  Corte,  a  cui  spetterà  la 
decisione  della  insorta  controversia  (1). 

683.  B)  Nell'altra  ipotesi,  se  nessuna  istanza  venne  fatta  dal- 
l'attore o  dal  convenuto  in  riguardo  alla  riunione  dell'incidente  col 
merito,  il  presidente,  col  suo  savio  criterio,  giudicherà  se  si  debba, 
o  no,  ordinare  la  detta  riunione,  secondochè  ravviserà  che  la 
causa  principale  è  o  non  è  matura  per  la  decisione  (2)  ;  e  così,  nei 
vari  casi,  rimetterà  le  parti  ad  udienza  fissa  del  collegio  per  la 
risoluzione  del  solo  incidente,  o  per  quella  a  un  tempo  dell'inci- 
dente e  del  merito. 

684.  Cotale  potere  del  presidente  è  incensurabile^  in  quanto 
il  suo  esercizio  non  può  prestare  argomento  a  reclamo  al  tribu- 
nale (3),  il  quale  non  è  mai  vincolato   dall'ordinanza  presidenziale. 

Al  tribunale  la  legge  riserva  ampia  e  libera  facoltà  di  cono- 
scere e  di  giudicare  della  controversia  incidentale  e  di  quella  di 
merito,  nonché  dei  rapporti  che  corrono  fra  l'ima  e  l'altra. 

Applichiamo  questo  principio  —  sia  al  caso,  in  cui  l'ordinanza 


(1)  V.  confor.  sentenze,  Corte  app.  Venezia,  17  giugno  1873  (Monitore  giudi- 
ziario, 1873,  p.  564),  e  27  maggio  1874  (Eco  dei  tribunali  di  Venezia,  anno  XXV, 
p.  183)  ;  Pescatore,  Filosofia  e  dottrine  giuridiche,  pe  293-4  ;  Bolapfio,  op.  cii, 
pa  11  a  16;  Scotti,  nell'Archivio  giuridico,  XXIII,  p#  445  e  segg.  —  V.  contra. 
Cuzzkri,  sull'articolo  181;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  892. 

(2)  Il  Cuzzkri  (nell'Archivio  giuridico,  XIII,  p*  173-174,  e  nel  suo  Comment. 
Cod.  proc.  civ.,  I,  sull'art.  181),  ritiene  che,  affinchè  il  presidente  possa  ordi- 
nare la  riunione  dell'incidente  col  merito  della  causa,  è  necessario  che  riceva, 
a  questo  fine,  apposita  istanza  da  una  delle  parti;  sicché,  d'ufficio,  egli  non 
abbia  un  tale  potere.  Soggiunge  anzi  il  Cuzzeri  non  comprendere  neppure  che 
si  dubiti  in  proposito:  e  del  suo  avviso  è  pure  lo  Scotti  (Monitore  dei  tribu- 
nali, 1874,  pe  605  e  segg.). 

Con  buona  venia  dei  due  valenti  giuristi  noi  non  solo  dubitiamo,  ma  rite- 
niamo anzi  come  certa  l'opinione  contraria.  L'articolo  181  del  Codice  ha  mo- 
dificato essenzialmente  l'articolo  181  del  progetto  Pisanklli,  in  quanto  sop- 
presse le  parole,  che  in  questo  si  leggevano  *  ove  però  una  delle  parti  ne  faccia 
istanza  ,.  £  benché  dai  verbali  della  Commissione  legislativa  e  dalla  relazione 
Vacca  non  emerga  esplicitamente  dei  motivi  di  siffatta  soppressione,  ne  pare 
però  evidente  che  essa  non  a  caso  venne  fatta,  e  che  l'articolo  181  del  Codice 
concede  un  potere  discrezionale  al  presidente,  senza  subordinarlo  ad  alcuna 
condizione.  S'aggiunga  che  —  da  un  lato,  ben  può  tornare  di  utilità  per 
la  pronta  spedizione  della  causa  che  il  presidente,  d'ufficio,  rimetta  le  parti 
ad  udienza  fissa  del  Collegio  per  la  risoluzione  di  entrambe  le  questioni  —  e, 
d'altro  canto,  da  questa  ordinanza  niun  danno  s'avranno  le  parti:  imperocché 
(come  lo  vedremo  nei  numeri  successivi)  l'ordinanza  del  presidente  non  vincola 
mai  la  libertà  del  Collegio,  il  quale  può  pur  sempre  separare  la  trattazione 
e  la  decisione  dell'incidente  da  quelle  del  merito. 

*     (3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  24  giugno   1882   (Oiurisprudemo. 
1882,  p.  628). 
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del  presidente  (o  del  giudice  da  lui  delegato  per  gli  incidenti) 
abbia  rimesso  le  parti  ad  udienza  fissa  del  collegio  per  la  risolu- 
zione dell'incidente  e  del  merito  —  come  a  quello,  nel  quale  l'ordi- 
nanza abbia  rimesso  le  parti  ad  udienza  fissa  del  tribunale  o  della 
Corte  per  la  decisione  del  solo  incidente. 

685.  A)  H  presidente  può  —  o  per  aderire  alla  concorde  vo- 
lontà delle  parti,  o  anche  di  propria  autorità  in  mancanza  di  istanza 
di  parte  —  ordinare  l'unione  dell'incidente  al  merito  (1).  Ma  il  col- 
legio giudicante,  o  perchè  ravvisi  l'incidente  essere  logicamente 
pregiudiziale  alla  questione  di  merito,  o  perchè  stimi  che  questa 
non  è  per  anco  sufficientemente  istrutta,  o  per  qualsiasi  altra  ra- 
gione, può  sempre  disgiungere  le  due  questioni,  limitarsi  a  risol- 
vere l'incidente,  e  rinviare  la  istruzione  e  la  decisione  della  que- 
stione di  merito  (2). 

686.  B)  Se,  all'incontro,  il  presidente  abbia  —  o  per  accordo 
delle  parti,  ovvero  per  propria  iniziativa  in  difetto  di  istanza  di 
parte  —  rimesso  al  collegio  la  decisione  del  solo  incidente,  in  tal 
caso,  v'  ha  chi  crede  che  la  disposizione,  di  cui  nell'  art.  209  del 
Codice  di  procedura  Sardo  (da  noi  sopra  riprodotta),  sia  un  canone 
di  diritto  inerente  alla  natura  dei  giudizi,  per  modo  che,  sebbene  non 
ripetuta  nel  vigente  Codice,  pure  debba  dirsi  tuttora  in  vigore  (3). 


(1)  Se  il  presidente  o  il  giudice  delegato  abbia,  con  la  sua  ordinanza,  ri- 
messe le  parti  davanti  al  collegio  per  la  risoluzione  dell'incidente  "  e  di  tutto 
guanto  sarà  maturo  a  decidersi  „,  spetterà  ali1 incensurabile  criterio  del  tribunale 
l'interpretare  cotale  forinola,  nel  senso  di  ammettere,  o  no,  la  trattazione 
all'udienza  del  merito  della  causa.  V.  confor.  Cassazione  Torino,  2  maggio 
1888  (Giurisprudenza,  1883,  p.  682). 

(2)  V.  confor.  Piscatorie,  toc.  sup.  cit.;  Cuzzeri,  sull'art.  181  ;  Saredo,  Istituz., 
I1IS  edizione,  n°  509;  Sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  17  giugno  1878,  retro 
citata  —  e  Cassazione  Torino  (motivi),  80  aprile  1886  (Giurisprudenza,  1886, 
p.  860). 

Appena  occorre  di  avvertire  che  se  il  collegio,  alla  cui  udienza  furono  dal 
presidente  rimesse  le  parti  per  la  risoluzione  dell'incidente  e  del  merito,  rav- 
visa che  l'incidente  non  ha  ragione  d'essere  -  ad  esempio  che  le  prove  de- 
dotte in  via  d'incidente  sono  superflue  o  non  ammessibili  in  diritto  o  in  fatto 
—  può  e  deve  trattare  e  decidere,  senz'altro,  la  questione  di  merito,  sebbene 
non  siavi  per  ciò  istanza  di  parte.  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Torino, 
24  febbraio  e  26  aprile  1887  (Giurisprudenza,  1887,  p6  286  e  585). 

(8)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Corte  app.  Genova,  4  ottobre  1867,  e 
8  giugno  1868  (Gazzetta  dei  tribunali  di  Genova,  XX,  p*  468  e  479)  —  Corte 
app.  Torino,  20  giugno  1868  (Giurisprudenza,  1868,  p.  444,  con  nota)  —  Corte 
app.  Napoli,  19  giugno  1868  (Gazzetta  del  procuratore,  III,  p.  255)  —  Cassa- 
zione Torino,  5  maggio  1875,  10  gennaio  1877,  e  18  ottobre  1880  (Giurispru- 
denza, 1875,  p.  559;  1877,  p.  316;  1881,  p*  185-6). 

Mattirolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III  37 


Digitized  by 


Google 


—  578  — 

—  Ma  quest'opinione  è  in  manifesta  opposizione  con  la  legge  vi- 
gente; e  noi  abbiamo  sopra  veduto  come  il  legislatore  italiano 
abbia  voluto  essenzialmente  modificare  la  precedente  disposizione 
del  Codice  sardo  (1).  —  La  parte,  la  quale,  in  forza  dell'ordinanza 
del  presidente,  sa  che  all'udienza  del  collegio  si  tratterà  solo  l'in- 
cidente, non  è  in  colpa  se  si  presenta  all'  udienza  stabilita  senza 
essersi  preparata  sulla  questione  principale;  e  la  sua  buona  fede 
non  deve  rimanere  sorpresa  dall'avversario,  che  in  detta  udienza 
si  faccia  a  conchiudere  sul  merito. 

687.  Dobbiamo  quindi  ritenere: 

1°  che,  per  regola  generale,  rimesse  dal  presidente  le  parti 
alla  udienza  del  collegio  per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  non 
può  il  collegio,  nella  stessa  udienza,  stabilita  dalla  ordinanza  del 
presidente,  risolvere  incidente  e  merito  (2); 

2°  che  in  conseguenza,  se  il  collegio  dalla  seguita  discus- 
sione si  convìnca  non  potersi  esaminare  e  risolvere  la  questione 
incidentale,  senza  la  contemporanea  trattazione  della  questione  di 
merito,  dovrà,  con  sua  sentenza  interlocutoria,  riunire  le  due  que- 
stioni, rinviando  le  parti  per  l'ulteriore  discussione  dell'una  e  del- 
l'altra (3).  . 

688.  Tuttavia  a  queste  regole  si  devono  fare  due  eccezioni: 
Delle  quali  la  prima  concerne  il  caso,  in  cui  le  parti,   tuttoché 

rimesse  dall'ordinanza  avanti  il  collegio  per  la  sola  trattazione 
dell'incidente,  abbiamo  all'udienza  discusso  così  la  questione  inci- 
dentale come  quella  di  merito,  e  formolato  le  loro  conclusioni 
sopra  entrambe  le  questioni.  In  tale  ipotesi,  il  tacito  accordo  delle 
parti,  e  del  presidente  che  dirige  la  discussione,  derogherebbe  alla 


(1)  V.  Relazione  Pisaotblli,  p.  94;  e  V.  retro,  n*  680,  volume  presente. 

(2-3)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  19  giugno  1869,  motivi  (Giu- 
risprudenza, 1869,  p*  573-5),  18  gennaio  1878  (Gazzetta  legale,  1878,  p#  92-8), 
2  aprile  1879  (Giurisprudenza,  1879,  p.  562),  16  agosto  1881  (Bettini,  XXXIII, 
1,  col.  307),  28  marzo  e  26  luglio  1882  (Giurisprudenza,  1882,  p*  424  e  555), 
18  aprile  e  16  agosto  1883  (Id.,  1883,  pe  676  e  1044),  21  aprile  1884  (/<*., 
1884,  pe  524),  20  settembre  1885  (Id ,  1885,  p.  755),  27  marzo  1892  (/<*.,  1892, 
p.  618)  —  Cassazione  Firenze,  28  maggio  1877  (Annali,  XII,  1,  col.  345)  — 
Corte  app.  Palermo,  2  aprile  1869  (Id.,  Ili,  2,  col.  258)  —  Corte  app.  Torino, 
7  luglio  1874,  e  21  dicembre  1877  (Giurisprudenza,  1874,  p.  620;  e  1878,  p.  61) 
—  Corte  app.  Genova,  3  novembre  1880  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  96)  —  Corte 
app.  Casale,  17  settembre  1881  (Annali,  XV,  2,  col.  537). 
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precedente  ordinanza  di  rimessione;  e  il  collegio  ben  potrebbe,  se 
trovi  e  l'una  e  l'altra  questione  in  istato  di  essere  decise,  risol- 
verle contemporaneamente  (1). 

Seconda  eccezione.  Lo  stesso  sarebbe  a  dirsi  quando,  all'udienza 
stabilita  per  la  trattazione  del  solo  incidente,  si  sollevasse  un'ec- 
cezione, che  è,  ad  un  tempo,  pregiudiziale  alla  questione  inciden- 
tale e  a  quella  di  merito,  perchè  mira  ad  escludere  e  l'una  e 
l'altra  (2)  — .  Cosi  avverrebbe,  ad  esempio,  se  all'udienza  designata 
per  trattare,  in  via  d'incidente,  dell'ammissione  di  una  perizia,  di- 
retta a  prova  la  lesione  del  giusto  prezzo  di  una  vendita  di  sta- 
bili, il  convenuto,  al  fine  di  escludere  la  perizia,  eccepisse  la  pre- 
scrizione dell'azione  del  venditore.  In  questo  caso,  egli  è  evidente  che 
il  collegio  non  potrebbe  statuire  sull'incidente,  senza  esaminare  la 
eccezione  di  prescrizione,  che  riguarda  anche  il  merito,  ed  è  lo- 
gicamente pregiudiziale  alla  questione  incidentale  :  imperocché,  come 
ben  disse  la  Cassazione  di  Firenze  (3),  sarebbe  assurdo  che  "  il 
collegio  fosse  vincolato,  ogni  qual  volta  è  chiamato  a  decidere 
sulla  ammessione  di  un  mezzo  di  prova,  a  limitare  la  sua  indagine 
sulla  pertinenza  del  medesimo  ipoteticamente  e  in  astratto,  senza 
tenere  alcun  conto  delle  eccezioni,  che,  escludendo  la  proponibilità 
dell'azione,  rendono  con  ciò  stesso  inutile  e  inconcludente  l'assun- 
zione di  ogni  mezzo  probatorio  (i)  „. 

689.   Si  chiede  —  se  l'ordinanza,   che  rimette  le  parti  ad 


(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  14  maggio  1878  (La  Legge, 
1878,  1,  p.  807),  2  aprile  1879  (citata  nella  nota  antecedente),  28  febbraio 
1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  410\  18  aprile  1884  (citata  nella  nota  antece- 
dente). 28  ottobre  1884  (/<*.,  1884,  p.  798),  23  marzo  1892  (Id.,  1892,  p.  656), 
3  aprile  1894  (Id.,  1894,  p.  337)  —  Cassazione  Firenze,  2  maggio  1887  (Tenti 
Veneta,  XII,  p.  264)  -  Corte  app.  Bologna,  6  dicembre  1872  (Annali,  VII,  2, 
col.  281)  —  Corte  app.  Venezia,  21  dicembre  1880  (Temi  Veneta,  VI,  p.  80), 
e  31  agosto  1880  {Gazzetta  legale,  1881,  p.  229)  —  Corte  app.  Torino,  24  feb- 
braio 1882  (Giurisprudenza,  1882,  p.  371).  —  V.  tuttavia  contra,  Cassazione  Fi- 
renze, 18  gennaio  1892  (Temi  Veneta,  XVII,  p.  192). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  17  novembre  1874  (La  Legge, 
1875,  1,  p*  35-36)  —  Cassazione  Torino,  24  novembre  1879  (Giurisprudenza, 
1880,  p.  117)  Corte  app.  Venezia,  21  dicembre  1880  (citata  nella  nota  ante- 
cedente). 

(3)  Sentenza  17  novembre  1874,  di  cui  nella  nota  che  precede. 

(4)  V.  confor.  sentenze  —  Cassaz.  Torino,  16  agosto  1883,  6  settembre  1888. 
26  marzo  1890  (Giurisprudenza,  1883,  p.  1044;  1888,  p.  634;  1890,  p.  372) 
-  Corte  app.  Torino,  5  aprile  1887  (Id.,  1887,  p.  416). 
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udienza  fissa  del  collegio  per  la  risoluzione  dell'  incidente  e  del 
merito,  trasformi,  'per  quanto  riguarda  la  questione  di  merito,  il  pro- 
cedimento da  formale  in  sommario.  —  Siffatto  quesito  venne  am- 
piamente, ed  in  vario  senso  trattato,  dagli  scrittori  (1),  e  fornì 
anche  argomento  a  vivo  contrasto  nel  campo  della  giurisprudenza. 
Ognuno  scorge  facilmente  l'importanza  pratica  di  tale  questione, 
imperocché  —  dato  che  l'ordinanza  presidenziale  trasformi  il  pro- 
cedimento formale  della  questione  di  merito  in  sommario,  ne  verrà 
che,  all'  udienza  di  spedizione  della  causa,  si  potrà  completare  e 
modificare  l'istruzione  della  questione  di  merito  con  nuove  conclu- 
sioni, deduzioni,  ed  istanze,  non  state  prima  proposte  nel  corso  del 
procedimento  formale:  —  all'incontro,  se,  non  ostante  il  rinvio  della 
questione  di  merito  all'udienza  fissa  del  tribunale,  nella  quale  si  ha 
pure  da  trattare  dell'incidente,  rimane  inalterato  nella  sua  sostanza 
il  procedimento  formale  della  questione  principale,  vuoisi  ritenere 
che  ogni  ulteriore  istruzione  di  quest'ultima  questione  all'udienza 
è  interdetta. 

690.  Coloro  (2),  i  quali  sostengono  il  cambiamento  di  rito 
per  la  questione  di  merito,  operatosi  in  forza  della  sopradetta 
ordinanza  del  presidente  o  del  giudice  delegato,  pongono  principal- 
mente in  campo  le  due  seguenti  considerazioni: 


(1)  Fra  gli  altri  ne  trattarono  —  il  Bolaffio  (nel  Monitore  giudiziario, 
1873,  n°  39;  e  1874,  n°  28)  —  lo  Scotti  (nel  {Monitore  dei  tribunali,  1874, 
p.  605;  nel  Giornale  delle  leggi,  1874,  p.  244;  e  nell'Archivio  giuridico,  XUI, 
p.  445)  —  il  Dooliotti  (nel  Giornale  delle  leggi,  1874,  pe  244-45)  —  il  De 
Rossi  (nell'Archivio  giuridico,  XII,  p.  485)  —  il  Ricci  (nel  suo  Commento  Cod. 
proc.  civ.t  I,  n°  898-99  :  e  nel  Betti™,  XXVII,  parte  4",  col.  54)  —  il  Mortarà' 
(nel  suo  Manuale  di  proc.  civ.,  n°  286;  e  ne\V Annuario  di  proc.  civ.,  Vili,  1889, 
p.  376  in  nota;  —  il  Garoiulo  (Cornm.  Cod.  proc.  civ.,  sull'art.  181)  —  il  Triahi 
(Studi  ed  appunti,  ecc.,  Bologna,  1888,  p.  43)  —  il  Bertolini  (nella  Legge,  1891, 
1,  p.  753)  —  e  specialmente  il  Cuzzrri  (ne\V  Archivio  giuridico,  XIII,  p.  172;  e  nel 
Codice  di  procedura  civile  annotato  1*  e  2*  edizione  sull'art  181). 

(2)  V.  specialmente  Scotti,  scritti  sopra  citati  ;  Dogliotti,  scritto  cit.;  Triadi, 
op.  e  loc.  cit.;  Sentenze  —  Cassazione  Torino.  18  ottobre  1881  (Giurisprudenza, 
1882,  p.  45);  28  febbraio  e  20  marzo  1883  (Id.,  1883,  p*  410  e  503)  —  Cas- 
sazione Firenze,  12  novembre  1885  (La  Legge,  1886,  1,  p.  42);  10  febbraio  1890 
(Id.,  1890,  1,  p.  617);  1°  dicembre  1892  (Giurisprudenza,  1893,  p.  149)  —  Cas- 
sazione Napoli,  11  maggio  1888  (La  Legge,  1888,  2,  p.  836;  e  Gazzetta  del 
Procuratore,  XXII,  p.  423)  —  Corte  app.  Bologna,  6  aprile  1877  (Rivista  giu- 
ridica, V,  p.  260)  —  Corte  app.  Genova,  14  dicembre  1878  (Eco  di  giurispru- 
denza, III,  1,  p.  13)  —  Corte  app.  Venezia,  16  ottobre  1888  (Temi  Veneta, 
XIII,  p.  584). 
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a)  l'articolo  154  del  Codice  di  procedura  civile  autorizza  il 
presidente  ad  ordinare  la  citazione  in  via  sommaria;  l'articolo  181 
estende  questa  facoltà  al  caso,  in  cui  la  causa  già  sia  istituita,  e 
stia  percorrendo  il  suo  corso  regolare,  previo  ascolto  delle  parti; 
l'articolo  389  dispone  che  debbano  essere  trattate  col  procedimento 
sommario  tutte  le  cause,  per  le  quali  sia  autorizzata  dal  presidente 
la  citazione  a  udienza  fissa:  adunque,  quando  il  presidente  rimette 
la  parti  ad  udienza  fissa,  così  per  la  trattazione  dell'incidente  come 
del  merito,  egli  si  vale  della  facoltà  accordatagli  dalla  legge  di 
trasformare,  quanto  alla  questione  di  merito,  il  procedimento  da 
formale  in  sommario. 

b)  l'opinione  opposta  conduce  all'assurdo  di  ammettere  l'im- 
piego contemporaneo  di  due  riti  nella  stessa  discussione,  sommario 
l'uno  per  la  trattazione  dell'incidente,  l'altro  formale  per  la  trat- 
tazione del  merito.  —  Pongasi,  si  soggiunge,  che  alla  udienza  si 
produca  un  nuovo  documento  in  appoggio  dell'assunto  di  una  delle 
parti  nella  questione  incidentale;  il  magistrato,  data  la  diversità 
di  rito  per  le  due  questioni,  dovrà  tenere  conto  del  documento  per 
ciò  che  concerne  l' incidente,  e  considerarlo  come  inattendibile 
quanto  alla  questione  di  merito,  sebbene,  anche  in  riguardo  a 
quest'ultima  questione,  il  documento  possa  apparirgli  rilevante, 
fors'anco  decisivo.  —  Ora,  si  conchiude,  non  è  ciò  manifestamente 
assurdo? 

691.  Noi,  con  la  maggior  parte  degli  scrittori  (1),  e  concor- 
demente a  molte  decisioni  dei  nostri  magistrati  (2),  propendiamo 
a  favore  dell'opinione  negativa  :  crediamo  cioè  che  l'ordinanza  del 
presidente  non  operi  alcun  cambiamento  di  rito  riguardo  alla  que- 
stione di  merito,  così  che  questa,  all'udienza,  debbasi  discutere 
precisamente  in  quello  stato,  in  cui  la  trovò  l'ordinanza  di  rimes- 


ci) V.  gli  scritti  del  Cuzzeri,  del  Bolaffio,  del  Mortasa,  del  De-Rossi,  del 
Ricci  sopra  citati;  Sabbdo,  nella  Legge,  1877,  I,  in  nota  a  pe  414-415. 

(2)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  29  gennaio  1874  (Giornale  dei  tribu- 
nali di  Milano,  1874,  n°  16),  e  13  novembre  1878  (Gazzetta  legale,  1879,  p.  62) 

—  Corte  app.  Milano,  26  marzo  1874  (riprodotta  in  extenso  dallo  Scotti  nel 
suo  scritto  inserito  nel  (Monitore  dei  tribunali  di  Milano,  1874,  n°  26,  pe  605  e 
8e88-)  —  Corte  app.  Messina,  7  giugno  1875  (Giornale  delle  leggi,  1876,  p.  14) 

-  Tribunale  civile  di  Roma,  7  aprile  1877  (La  Legge,  1877,  I,  p°  414-5)  — 
Corte  app.  Torino,  3  ottobre  1892  (Giurisprudenza,  1892,  p.  800). 
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sione,  senza  che  sia  lecito  alle  parti  di  riformare  l'istruzione  di 
detta  questione  con  nuove  istanze  e  deduzioni,  come  sarebbe  se  la 
causa  principale  fosse,  d'un  tratto,  divenuta  sommaria. 

Premettasi:  la  facoltà  conferita  al  presidente  di  ordinare  la  riu- 
nione dell'incidente  al  merito,  nel  pensiero  del  legislatore,  è  un 
mezzo  diretto  a  riparare  l'inconveniente,  che,  col  sollevare  l'inci- 
dente, venga  indefinitamente  protratta  la  decisione  della  questione 
principale  già  matura  a  decisione.  Onde  il  presidente  (lo  dichiara 
espressamente  il  Pisanelli  nella  sua  Relazione  sul  progetto  del 
Codice,  a  pag.  94)  non  altrimenti  si  determinerà  a  valersi  di  questa 
facoltà,  a  ordinare  cioè  la  riunione  delle  due  questioni,  se  non 
quando  egli  sia  convinto  che  il  merito  già  è  sufficientemente  istrutto 
e  si  presenta  maturo  a  decisione  (1). 

Da  questa  premessa  discende  la  conseguenza  che  il  rinvio  ad 
udienza  fissa  —  mentre,  per  riguardo  all'incidente,  si  riferisce  tanto 
all'istruzione  che  alla  discussione  del  medesimo  —  per  rapporto  al 
merito,  non  si  riferisce  che  alla  sua  discussione,  perchè  la  istru- 
zione del  merito  già  si  presume  compiuta.  Adunque,  se  la  rimes- 
sione ad  udienza  fissa  relativamente  alla  causa  principale  riguarda 
esclusivamente  la  discussione  della  questione,  debbesi  conchiudere 
che,  riguardo  a  cotale  questione,  il  procedimento  formale  perdura 
sempre,  e  non  riceve  altra  modificazione  all'infuori  di  quella,  che 
concerne  la  determinazione  del  giorno  della  udienza. 

692.   Né  reggono,   a  nostro  avviso,   le  obbiezioni   degli  av- 
versari. 

a)  L'autorizzazione  data  dal  presidente,  a  norma  dell'arti- 
colo 154,  per  la  citazione  ad  udienza  fissa,  riguarda  il  caso  in  cui 
si  tratti  di  incominciare  la  causa,  non  quello  di  una  causa  già  isti- 
tuita, nel  corso  della  quale  sorga  un  incidente.  Nell'ipotesi  di  cui 
ci  occupiamo,  della  riunione  dell'  incidente  al  merito,  l' ordinanza 
del  presidente  reca  non  la  citazione  ma  la  rimessione  a  udienza 
fissa.  Questa  rimessione  è  connaturata  al  procedimento  sommario, 
proprio  dell'incidente;  ma  la  legge  non  dice  che  abbia  virtù  di 


(1)  In  ogni  caso  vuoisi  ricordare  che  siffatta  riunione,  ordinata  dal  presidente, 
non  sarà  mai  definitiva;  imperocché  spetta  sempre  al  Collegio  la  facoltà  di 
ordinare,  o  sull'istanza  di  parte  o  anche  d'ufficio,  la  disgiunzione  delle  due 
cause. 
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sovvertire  il  rito  formale,  proprio  della  questione  principale,  la 
quale,  ripetiamolo,  è  rimessa  all'udienza  fissa,  non  per  la  sua  istru- 
zione, sì  bene  soltanto  per  la  sua  discussione. 

Non  è  quindi  esatto  il  dire  che  la  facoltà  attribuita  dall'arti- 
colo 154  al  presidente,  di  autorizzare  la  citazione  in  via  sommaria, 
venga,  dall'articolo  181,  estesa  alla  prosecuzione  della  causa.  Basta 
porre  mente  ai  due  articoli,  per  convincerci  che  le  facoltà  in  essi 
concesse  al  presidente  sono  essenzialmente  distinte,  così  per  la 
forma  con  cui  se  ne  provoca  l'esercizio,  come  per  lo  scopo  cui 
tendono,  per  l'effetto  che  producono.  —  L'autorizzare  la  citazione 
a  udienza  fissa  è  dall'articolo  154  concessa  al  solo  presidente: 
l'ufficio  di  rimettere  le  parti  all'udienza  del  tribunale  per  la  trat- 
tazione dell'incidente  e  del  merito,  spetta  invece,  sia  al  presidente, 
che  al  giudice  delegato.  —  H  presidente  non  può  autorizzare  d'uf- 
fizio la  citazione  in  via  sommaria;  è  necessario  al  riguardo  una 
esplicita  domanda  dell'attore,  la  quale  domanda  sarà  dal  presi- 
dente, a  seconda  dei  casi,  ora  accolta,  ed  ora  respinta:  all'incontro, 
la  rimessione  delle  parti  all'udienza  fissa  del  collegio  per  la  que- 
stione incidentale  e  per  la  principale  può,  siccome  vedemmo,  es- 
sere ordinata  d'ufficio  dal  presidente  o  dal  giudice  delegato  (1),  e 
deve  farsi,  sempre  quando  v'ha  istanza  di  una  parte,  malgrado 
l'opposizione  dell'altra  (2). 

Indi  la  conseguenza  che,  ammessa  la  tesi  dei  nostri  oppositori, 
inutilmente  il  legislatore  si  sarebbe  affaticato  a  tracciare  con  tanta 
cura  le  regole,  le  quali  governano  il  procedimento  formale,  che 
pur  volle  fosse  Y  ordinario  delle  cause  civili  volgenti  davanti  ai 
giudici  collegiali;  imperocché  dipenderebbe  sempre  dall' 'arbitrio  di 
uno  dei  litiganti  Y  operare  il  cambiamento  del  rito  da  formale  in 
sommario:  sollevata  una  questione  incidentale,  si  chiederebbe  il 
rinvio  dell'incidente  riunito  al  merito,  e  rimarrebbe  così,  senza 
più,  sommaria  anche  la  causa  principale,  salvo  al  tribunale  di  ordi- 
nare il  ritorno  al  procedimento  formale  a  norma  dell'articolo  391  (3). 


(1)  V.  retro,  n°  688,  con  la  nota;  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  n*  682  3,  volume  presente. 

(3)  Crediamo  utile,  a  maggiore  dimostrazione  del  nostro  assunto,  di  ripro- 
durre le  savie  considerazioni  della  citata  sentenza  26  marzo  1874,  con  la  quale 
la  Corte  di  appello  di  Milano   rigettò   un   intervento,   proposto  per  la  prima 
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693.  b)  Non  vediamo  alcun  assurdo  nel  fatto  dell'impiego  con- 
temporaneo dei  due  riti  in  una  stessa  discussione.  L' incidente  e 
il  merito  si  presentano  all'  udienza  in  condizioni  diverse,  quanto 
alla  loro  istruttoria;  il  primo  è  ancora  da  istruirsi,  il  secondo  è 
già  maturo  a  decisione;  perciò,  all'udienza,  si  istruirà  e  si  discu- 
terà ad  on  tempo  la  questione  incidentale,  mentre  il  merito  si  dovrà 


volta  all'udienza,  a  cui  l'ordinanza  del  presidente  aveva  rimesse  le  parti  per 
la  trattazione  del  merito  in  un  con  quella  di  una  precedente  questione  inci- 
dentale sollevatasi  nel  corso  della  causa  principale.  *  Attesoché  (osservò  la 
Corte  di  Milano),  sarebbe  erroneo  il  dire  che,  per  il  verificarsi  di  un  procedi- 
mento incidentale,  il  procedimento  formale  cambi  immediatamente  natura,  e 

si  trasformi  in  sommario Attesoché  è  anzi  manifesto  per  l'articolo  184,  il 

quale  prescrive  quanto  deve  essere  stabilito  dall'ordinanza  del  presidente  che 
rimette  le  parti  a  udienza  fissa,  che  il  procedimento  formale  non  si  sveste 
compiutamente  delle  sue  pratiche  e  dei  suoi  caratteri,  neppure  per  prestarsi 
in  modo  più  spedito  alla  risoluzione  degli  incidenti,  come  appare  da  quanto 
si  accenna  sotto  i  numeri  3,  4,  5  dello  stesso  articolo,  che  non  troverebbe  ap- 
plicazione in  un  processo  di  sua  indole  propriamente  sommario. 

*  Attesoché  la  facoltà,  accordata  dall'articolo  181  del  Codice  di  procedura 
civile,  di  rimettere  le  parti  all'udienza  fissa  non  solo  per  la  risoluzione  del- 
l'incidente ma  anche  per  il  merito,  non  può  autorizzare  le  parti  a  ritenere 
che  sia  loro  concesso  di  fare  all'udienza  tutte  quelle  nuove  proposte  o  domande 
che  loro  piacesse  di  porre  in  discussione;  dacché  il  rinvio  ad  udienza  fissa, 
eventualmente  anche  pel  merito,  presuppone  che  la  causa,  astrazione  fatta  da  guanto 
riflette  Vincidente  che  causò  la  rimessione  ad  udienza  fissa,  sia  in  ogni  altra  parte 
pienamente  istruita  e  matura,  per  essere  nel  merito  risolta;  e  per  cui,  discussa  la 
questione  incidentale,  nulla  più  possa  ostare,  con  vantaggio  di  tutte  le  parti,  e  per 
ragione  di  economia  di  tempo  e  di  spese,  a  proseguire  nella  decisione  della  qui- 
stione  principale. 

"  Attesoché  non  é  ragionevole  che  il  legislatore  —  il  quale  stimò  di  prefiggere 
nel  processo  formale  le  pratiche,  stabilite  dagli  articoli  181,  182  e  segg.  del 
Codice  di  procedura  civile,  siccome  necessarie  a  tutelare  il  regolare  svolgi- 
mento del  processo  incidentale,  e  la  ponderata  discussione  di  tutto  ciò  che  ne 
forma  l'oggetto  —  volesse  poi  permettere  che  le  prescritte  garantìe  venissero 
deluse  e  rese  vane,  col  sollevare  un  incidente,  che  potrebbe  anche  essere  simu- 
lato ad  opportunità;  così  che  fosse  lecito  ad  una  parte  di  porre  in  campo 
nell'udienza,  stabilita  per  un  determinato  compito,  incidente  sopra  incidente, 
senzaché  la  parte  contraria  potesse  essere  opportunamente  preavvisata  e  con- 
venientemente preparata  alla  difesa  contro  le  novità  e  le  sorprese  dell'av- 
versario. 

"  Attesoché  la  interpretazione  della  legge,  che  regola  le  questioni  inciden- 
tali, potrebbe  bensì  estendersi  a  permettere  la  discussione  di  tutto  ciò  che 
avesse  connessione  coll'incidente  per  cui  l'udienza  venne  prefissa,  e  quindi  di 
tutte  le  domande,  eccezioni  e  proposte,  che  avessero  lo  scopo  di  far  valere  le 
conclusioni  incidentali,  o  di  combatterle  e  di  paralizzarne  l'effetto;  perchè 
una  tale  estensione  sta  già  insita  e  compresa  in  germe  nell'incidente  stesso, 
che  é  posto  in  discussione,  ed  é  quindi  prevedibile  da  ciascuna  delle  parti,  e 
la  decisione  relativa  non  escirebbe  dal  campo  prefisso:  ma  non  potrebbe  tanto 
allargarsi  da  portarla  ad  abbracciare  nuove  questioni,  non  prima  sollevate  in 
causa,  e  non  aventi  rapporto  colV incidente...  „. 
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discutere  allo  stato  preciso  in  cui  si  trovava  quando  emanò  l'or- 
dinanza del  presidente  (o  del  giudice  delegato  per  gli  incidenti). 
Né  infine  sappiamo  vedere  l'inconveniente,  preteso  dagli  avver- 
sari, nel  caso  in  cui  all'udienza  si  produca  un  documento,  diretto 
ad  appoggiare  le  conclusioni  sull'incidente,  e,  nello  stesso  tempo, 
influente  sul  merito.  In  verità  —  o,  in  considerazione  del  prodotto 
documento,  il  collegio  giudicante  ammetterà  la  domanda  incidentale 
—  ovvero  questa  respingerà,  a  malgrado  di  detto  documento.  — 
Nella  prima  ipotesi,  l'ammessione  della  domanda  incidentale  sospen- 
derà necessariamente  la  decisione  sul  merito;  e  la  sentenza  inter- 
locutoria del  collegio  riaprirà  (a  norma  dell'articolo  217  del  Re- 
golamento generale  giudiziario)  l'istruzione  della  questione  prin- 
cipale, la  quale,  senza  alcun  inconveniente,  ripiglierà  il  suo  corso 
secondo  il  rito  formale  che  le  è  proprio  (1).  —  Nella  seconda 
ipotesi,  il  tribunale  o  la  Corte  giudicante,  respinto  l'incidente,  se 
crederà  che  la  questione  di  merito  sia  allo  stato  degli  atti  pre- 
cedenti sufficientemente  istrutta,  pronunzierà  su  di  essa  definiti- 
vamente: in  caso  contrario,  si  limiterà  a  respingere  l'incidente,  e, 
con  la  stessa  sentenza  interlocutoria,  manderà  alle  parti  di  pro- 
cedere oltre  nell'istruzione  del  merito,  secondo  le  norme  del  pro- 
cedimento formale. 

694.  Abbiamo  detto  superiormente  che  la  nostra  opinione  è 
divisa  dalla  maggior  parte  degli  scrittori.  Senonchè,  alcuni  vor- 
rebbero dalla  medesima  scostarsi  nel  caso,  in  cui  la  rimessione 
ad  udienza  fissa  del  collegio  per  la  trattazione  dell'incidente  e  del 
merito  fosse  stata  ordinata  in  seguito  ad  accordo  delle  parti  (2). 
In  tale  caso,  si  dice,  il  cambiamento  del  rito  è  voluto  dai  litiganti, 
ed  è  noto  essere  a  questi  permesso  di  sostituire  l'una  all'altra 
specie  di  procedimento. 

695.  Noi  respingiamo  siffatta  eccezione,  che  si  pretenderebbe 
di  introdurre  alla  regola  generale.  —  I  contratti,  i  patti  espressi  o 
taciti,  non  debbono  estendersi  al  di  là  della  volontà,  dell'inten- 
zione delle  parti.  Ora,  i  litiganti,  quando  hanno  consentito  alla 
riunione  dell'incidente  col  merito,  hanno,  con  ciò,  voluto  che  inci- 


di) V.,  in  questo  senso,  citata  sentenza  7  giugno  1875,  Corte  appello  Mes- 
sina; e  v.  articolo  217  del  Regolamento  generale  giudiziario. 

(2)  V.,  in  tale  senso,  specialmente  il  Ouzzebi,  nella  1*  edizione  del  suo 
pregievole  commentario. 
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dente  e  merito  si  trattassero  alla  stessa  udienza;  ma  consentire 
alla  unione  delle  due  questioni  non  importa  consenso  al  cambia- 
mento di  rito  quanto  al  merito;  imperocché,  lo  abbiamo  or  ora 
veduto,  la  riunione  dell'  incidente  al  merito ,  per  se,  non  arreca 
mutazione  di  forma  di  procedimento  in  riguardo  alla  questione 
principale  (1). 

696.  Adunque  concludiamo: 

a)  In  qualunque  modo  sia  avvenuta  la  rimessione  ad  udienza 
fissa  del  collegio  per  la  trattazione  dell'incidente  e  del  merito  —  e 
così  sia  essa  stata  ordinata  di  uffizio,  o  ad  istanza  di  una  sola 
parte,  o  per  accordo  di  entrambi  i  litiganti  —  la  causa  principale 
sul  merito  continua  ad  essere  formale: 

b)  Perciò,  se  all'udienza  una  delle  parti  s'argomentasse  di 
arrecare  qualche  cambiamento  alle  sue  conclusioni  sulla  questione 
di  merito,  l'avversario  potrebbe  opporvisi;  e,  opponendovisi,  il 
tribunale  non  dovrebbe  tenere  alcun  conto  della  introdotta  modi- 
ficazione o  aggiunta: 

e)  Che  se  tuttavia  le  parti,  presentandosi  all'  udienza,  in- 
detta per  la  trattazione  della  questione  incidentale  e  della  prin- 
cipale, espressamente  o  tacitamente  convenissero  di  convertire  la 
causa  di  merito  da  formale  in  sommaria,  non  potrebbe  il  tribu- 
nale d'ufficio  contrastare  a  questo  accordo,  e  rimettere  la  causa 
ad  viamjuris:  e  ciò  perchè  (siccome  non  mancammo  di  avvertire 
a  suo  luogo)  le  parti  possono  sempre,  di  comune  consenso;  sosti- 
tuire l'una  all'altra  forma  di  procedimento  (2),  e  derogare  alla 
regola,  dettata  nel  loro  esclusivo  interesse,  che  nel  procedimento 
formale,  dopo  chiusa  l'istruzione,  vieta  di  produrre  nuovi  docu- 
menti, di  formolare  nuove  conclusioni,  o  di  modificare  quelle  da 
prima  prese  (3). 


697.  Abbiamo  finora  esaminato  il  rito  dalla  legge  prescritto 


(1)  Il  Cuzzbri,  nella  seconda  edizione  del  suo  Commentario,  riproduce  testual- 
mente queste  nostre  considerazioni;  le  trova  giuste,  e  tali  da  indurlo  ad  ab- 
bandonare la  sua  opinione  per  associarsi  alla  nostra.  Non  è  a  dire  di  quale 
conforto  ci  riesca  l'adesione  del  valente  giurista  al  nostro  parere. 

(2)  V.  retro,  n°  566,  volume  presente. 

(3)  V.  retro,  n°  524,  lettera  ft  volume  presente. 
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per  gli  incidenti,  che  sorgono  nelle  cause  formali.  Ma  questo  rito 
è  esso  imposto  dal  legislatore  sotto  pena  di  nullità;  ovvero  po- 
tranno le  parti  di  comune  accordo  derogarvi?  —  La  questione  è 
controversa. 

Premettasi:  in  doppio  modo  possono  le  parti  argomentarsi  di 
derogare  al  rito  sopra  detto,  vale  a  dire: 

A)  Portando  direttamente  la  risoluzione  della  questione  in- 
cidentale al  tribunale  o  alla  Corte,  con  citazione  a  udienza  fissa, 
senza  la  previa  comparizione  davanti  al  presidente; 

B)  Ovvero  istruendo  la  questione  medesima  con  lo  stesso 
procedimento  formale,  col  quale  si  istruisce  la  causa  principale, 
ommettendo  cosi,  anche  in  questo  caso,  la  comparizione  innanzi 
al  presidente. 

698.  Nell'uno  e  nell'altro  caso  noi  crediamo  che  la  concorde 
volontà  delle  parti  debba  sortire  il  suo  effetto;  che  perciò  valido 
sia  a  dirsi  il  procedimento,  e  valida  la  sentenza  che  pronuncierà 
sull'incidente. 

Avvertiamo  dapprima,  e  in  tesi  generale,  come  le  disposizioni 
della  legge  in  ordine  agli  incidenti  non  siano  munite  della  san- 
zione della  nullità;  ed  è  principio  generale  di  diritto  che  le  nul- 
lità non  si  presumono,  né  possono  essere  pronunziate  dal  giudice 
in  difetto  di  espressa  comminatoria  del  legislatore  (1). 

In  contrario,  si  osserva  (2)  non  potere  le  parti  sottrarsi  all'ob- 
bligo di  tentare  la  conciliazione,  sulla  questione  incidentale,  da- 
vanti al  presidente;  imperocché  ciò  facendo,  verrebbero  a  privare 
il  presidente  di  un  potere,  che  la  legge  gli  affida,  e  così  a  scon- 
volgere l'ordine  di  cognizione,  che.  il  legislatore  prefisse  alla  trat- 
tazione degli  incidenti  per  una  considerazione  di  pubblico  interesse; 

Rispondiamo  : 

In  primo  luogo,  non  è  esatto  lo  affermare  che  la  legge  investa 
il  presidente  di  un  vero  ufficio  conciliativo  per  l'accordo  delle  parti 
circa  l'incidente  (8).  L'articolo  181  si  limita  a  disporre  che  il  presi- 


li) Art.  56,  Cod.  proc.  civ.;  e  v.  confor.  sentenza,  8  maggio  1883,  Corte  app. 
Milano  {Filangieri,  1888,  2,  p.  478). 

(2)  Specialmente  dalla  Corte  di  appello  di  Lucca,  nelle  sue  sentenze  — 
7  aprile  1866  (Gazzetta  del  procuratore,  I,  p.  171),  27  novembre  1868,  e  22  aprile 
1869  (Annali,  II,  2,  col.  447;  e  III,  2,  col.  94)  —  e  dal  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  390. 

(3)  V.  confor.  V.  Vitali  (nell'Annuario  proc.  civ  del  Cuzzbbi,  V,  1887,  p.  898); 
e  Malagodi  (stesso  Annuario,  stesso  volume,  p.  400-1). 
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dente,  se  le  parti  sono  d'accordo,  provvede  per  l'esecuzione;  se 
non  lo  sono,  le  rimette  davanti  al  collegio  ;  e  non  fa  punto  obbligo 
formale  allo  stesso  presidente  di  tentare  la  conciliazione.  La  rela- 
zione Pisanelli  non  accenna  menomamente  ad  alcuna  obbligazione 
di  intervento  conciliativo  (1):  e  se  nella  relazione  Vacca  (2)  è 
detto  "  non  essere  difficile  che  le  parti  si  accordino  sulla  risoluzione 
in  presenza  di  magistrato  autorevole  „  queste  parole  accennano 
tutto  al  più  a  una  facoltà,  riconosciuta  al  presidente,  di  interporre 
i  suoi  buoni  uffici  per  appianare  le  difficoltà  insorte  fra  le  parti, 
non  a  un  obbligo  imposto  allo  stesso  presidente. 

Tranne  il  caso  eccezionale  di  urgenza,  di  cui  all'articolo  182,  e 
del  quale  non  à  qui  luogo  ad  occuparci,  il  giudizio  e  la  decisione 
sulla  questione  incidentale  spetta  esclusivamente  al  collegio;  e 
perciò  le  parti,  deferendo  la  cognizione  di  tale  questione  diretta- 
mente al  tribunale,  non  isconvolgono  alcun  ordine  di  cognizione  o 
di  giurisdizione,  che  sia  stabilito  dalla  legge  per  la  trattazione 
degli  incidenti. 

Di  più,  noi  vedemmo  a  suo  luogo  (3)  come  il  legislatore  italiano 
abbia  in  massima  repudiato  il  sistema  del  tentativo  forzalo  di  con- 
ciliazione; come  lo  abbia  in  via  strettamente  eccezionale  prescritto 
pei  casi,  in  cui  potè  sperare  che  dal  medesimo  sarebbe  derivato 
l'accordo  delle  parti,  il  componimento  della  controversia. 

Adunque  l'accordo  prestabilito,  o  la  possibilità  del  medesimo 
fra  i  contendenti,  fu  la  precipua,  per  non  dire  l'unica  ragione,  che 
determinò  la  disposizione,  secondo  cui  gli  incidenti  si  debbono 
proporre  preliminarmente  al  presidente.  Ma  quando  quest'accordo 
non  esiste,  e  non  v'ha  speranza  che  esista,  evidentemente  manca 
ogni  motivo  per  volere  che  abbia  luogo  l'inutile  tentativo.  Ora 
ciò  appunto  accade  nel  caso  in  discorso  —  sia  che  la  questione 
incidentale  venga  direttamente  recata  e  discussa  per  accordo  delle 
parti  all'udienza  fissa  del  collegio,  —  sia  che  la  medesima  riesca, 
per  comune  volontà  dei  litiganti,  istruita  e  trattata  col  rito  for- 
male — .  , 

699.  A)  Poniamo:  l'attore  domanda  di  provare  il  suo  assunto 
nella  questione  di  merito  col  mezzo   di  testimoni.  Egli   crede  (e 


(1)  V.  detta  relazione,  p.  93  (testo  ufficiale). 

(2)  V.  detta  relazione,  p.  22  (testo  ufficiale). 
(8)  V.  voi.  I,  IV*  edizione,  nl  166  e  seguenti. 
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forse  anche  sa  di  certa  scienza)  che  il  convenuto  non  acconsentirà 
airammessione  della  prova,  che  quindi  sarà  inevitabile  una  que- 
stione incidentale  al  riguardo,  e  una  conseguente  decisione  del 
tribunale.  In  questa  convinzione;  egli  stima  di  ommettere  come 
superfluo  e  dannoso  il  previo  tentativo  di  conciliazione  davanti  al 
presidente;  epperciò  cita,  senz'altro,  l'avversario  ad  udienza  fissa 
del  collegio,  perchè  vi  si  discuta  e  si  risolva  la  questione  sull'am- 
messibilità  dei  capitoli  di  prova  testimoniale.  Il  convenuto  com- 
pare: egli  potrebbe  opporsi  a  questa  citazione,  siccome  irregolare, 
e  pretendere  che  segua  da  prima  la  riunione  innanzi  al  presidente; 
ma  di  questa  facoltà  il  convenuto  non  si  vale;  esso  accetta  la 
discussione  davanti  al  collegio.  In  siffatta  ipotesi,  non  sarebbe  egli 
assurdo,  o  quanto  meno  contrario  allo  spirito  della  legge,  il  pre- 
tendere che  il  collegio  dovesse  rinviare  le  parti  davanti  al  presi- 
dente per  tentare  una  conciliazione,  che  il  fatto  ha  dimostrato 
impossibile,  con  obbligo  per  il  presidente,  dopo  fallito  lo  sperimento, 
di  rimettere  le  parti  medesime  innanzi  allo  stesso  tribunale?  E  chi 
non  vede  che,  per  tale  modo,  si  percorrerebbe  un  circolo  vizioso, 
con  inutile  sciupìo  di  tempo  e  di  spese?  (1). 


(1)  V.  confor.  Tbiani,  Studi  e  appunti  citati,  pe  83,  34;  Gargiulo  (II*  edizione), 
sull'articolo  181;  V.  Vitali,  studio  precitato  {Annuario  p.  e,  V,  p.  898);  Mou- 
taba,  Man.  cit.  Proc.  civ.,  ri0  288;  Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  5  agosto  1869 
{Gazzetta  del  Procuratore,  TV,  p.  471),  15  gennaio  1870  {Annali,  IV,  1,  col.  117), 
e  5  settembre  1879  {La  Legge,  1880,  1,  p.  29)  —  Cassazione  Roma,  9  agosto 
1894  {Id.,  1894,  2,  pe  436-37)  —  Corte  app.  Torino,  5  giugno  1868  {Giurispru- 
denza, 1868,  pe  449-450)  —  Corte  app.  Messina,  25  novembre  1872  {Annali,  VII, 
2,  col.  297)  —  Corte  app.  Catanzaro,  18  marzo  e  18  aprile  1979  {La  Legge, 
1880,  1,  p*  12  e  13). 

Discordano  in  parte  da  noi  il  Cuzzeri,  il  Caberlotto  e  il  Malagodi. 

a)  Il  Cuzzsbi  (op.  cit.,  II*  edizione,  sull'art.  181)  ritiene  che,  non  solo  per 
comune  accordo  delle  parti  si  possa  portare  direttamente  la  risoluzione  della 
questione  incidentale  all'udienza  fissa  del  Collegio,  ma  che  sia  sempre  permesso 
a  chi  propone  l'incidente  di  omettere  il  procedimento  davanti  al  presidente, 
di  guisa  che  l'altra  parte,  convenuta  direttamente  innanzi  al  tribunale,  non 
abbia  il  diritto  di  protestare  e  pretendere  che  segua  da  prima  la  riunione 
avanti  il  presidente.  Non  possiamo  convenire  in  questa  opinione.  Alle  norme 
di  rito,  stabilite  dalla  legge,  non  si  può  derogare  per  volontà  di  un  solo  dei 
contendenti,  occorre  l'accordo  espresso  o  tacito  di  entrambe  le  parti;  e  poiché 
la  legge  dispone  in  forma  imperativa  che  gli  incidenti  in  causa  formale  si 
propongono  al  presidente,  non  basta,  a  nostro  avviso,  la  sola  volontà  di  chi 
solleva  l'incidente  per  innovare  a  tale  disposizione. 

b)  Il  Caberlotto  {nell'Annuario  di  proc,  civ.  cit.,  I  (1883),  p.  409),  dopo 
avere  accennato  alle  due  opinioni  estreme  —  a  quella  cioè  che  le  parti  pos- 
sano per  comune  accordo  proporre  direttamente  l'incidente  all'udienza  fissa  del 
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700.  B)  La  verità  della  nostra  tesi  si  fa  ancora  più  manifesta 
nell'ipotesi,  in  cui  le  parti  concordino  nel  tralasciare  il  tentativo 
di  conciliazione  davanti  al  presidente,  per  istruire  l'incidente  col 
metodo  del  procedimento  formale. 

Vuoisi  invero,  riguardo  agli  incidenti,  richiamare  all'attenzione 
dell'amico  lettore  l'avvertenza  generale,  che  abbiamo  a  suo  tempo 
fatta  relativamente  al  procedimento  sommario.  H  processo  sommario 
è  una  facoltà  concessa,  non  un  obbligo  imposto  alle  parti.  La  legge 
in  alcuni  casi,  in  altri  il  presidente,  permettono  ai  litiganti  di  re- 
care la  causa  direttamente  all'udienza,  senza  precedente  istruzione 
scrìtta  che  precluda  la  via  a  nuove  produzioni  e  deduzioni  nella 
istruzione  orale.  E  più  particolarmente,  in  materia  di  incidenti,  il 
legislatore  permette  appunto  alle  parti  d'istruire  le  questioni  inci- 
denti con  rito  essenzialmente  sommario.  Ma,  se  di  questa  facoltà 
le  parti  non  intendono  valersi,  se  esse  si  accordano  espressamente 
o  tacitamente  nell'  istruire  la  questione  incidentale  con  lo  stesso 
rito  con  cui  istruiscono  la  questione  di  merito,  chi  potrà  opporsi 


tribunale  —  e  a  quella  opposta  del  Ricci  (v.  retro,  p.  587,  nota  2*)  —  dice  che 
egli  si  trova  sedotto  da  una  terza  opinione,  media,  secondo  cui  *  il  tribunale 
dovrebbe  sospendere  il  giudizio,  e  rimettere  le  parti  ad  viatn  juris  per  la  riso- 
luzione dell'incidente,  per  analogia  di  quanto  avviene  allorché  nella  causa 
principale  si  scambia  il  rito  voluto  dalla  legge  ,.  Osserviamo  che,  trattandosi 
di  causa  principale,  iniziatasi  con  un  rito  diverso  da  quello  prescritto  dalla 
legge,  solo  allora  il  tribunale  può  ricondurla  ad  viatn  juris,  che  per  ciò  riceva 
formale  istanza  dal  convenuto  (V.  retro,  n°  566,  volume  presente).  Lo  stesso 
adunque  dobbiamo  dire  per  la  trattazione  della  questione  incidentale,  e  così 
ritenere  che,  di  fronte  al  comune  volere  delle  parti  di  ommettere  l'intervento 
preliminare  del  presidente,  non  possa  d'ufficio  il  collegio  astenersi  dal  pren- 
dere cognizione  dell'incidente. 

e)  11  Malaqodi  (scritto  citato,  nell'annuario  proc.  civ.,  V  (1887),  p.  401-403) 
scrive  che  le  parti  possono  tralasciare  di  proporre  al  presidente  l'incidente, 
allora  soltanto  che  questo  si  facciano  ad  istruire  col  metodo  del  procedimento 
formale,  perché  tale  procedimento  presenta  la  massima  garantìa  per  le  parti  e  per 
la  società;  ma  soggiunge  non  essere  permesso  ai  contendenti  di  portare  diret- 
tamente l'incidente  &\V udienza  fissa  del  Collegio,  omesso  l'intervento  prelimi- 
nare del  presidente,  perché,  dato  il  rito  sommario,  la  comparizione  davanti  il 
presidente  è  prescritta,  non  solo  nell'interesse  delle  parti,  sì  bene  ed  anche 
per  ragioni  di  ordine  pubblico,  per  le  esigenze  della  buona  amministrazione 
della  giustizia.  —  Non  possiamo  convenire  in  tale  opinione.  Già  vedemmo 
(retro,  n°  566,  volume  presente)  come  così  il  processo  formale  come  il  sommario 
siano  stati  ordinati  dal  legislatore  nell'interesse  esclusivo  delle  parti,  per  modo 
che  queste  stesse  possano  di  comune  accordo  sostituire  l'una  ali  'altra  forma 
di  procedimento.  Né,  quanto  al  tema  speciale  degli  incidenti,  sappiamo  proprio 
vedere  come  la  proposta  e  la  comparizione  preliminare  davanti  al  presidente 
siano  state  stabilite  per  ragioni  di  ordine  pubblico,  sì  che  le  parti,  concordi, 
non  vi  possano  rinunziare. 
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al  loro  accordo;    con  quale  diritto   si  impugnerà  il  procedimento 
seguito? 

Riteniamo  lo  stesso  esempio:  in  causa  formale,  una  delle  parti 
vuole  dedurre  capitoli  di  prova  testimoniale.  La  legge,  all'art.  206 
(Cod.  proc.  civ.),  stabilisce  che  "  per  l'ammessione  di  qualunque 
mezzo  di  prova  le  parti  devono  provvedersi  nel  modo  stabilito  per 
gli  incidenti  ,.  A  norma  quindi  di  siffatta  disposizione,  il  deducente 
dovrebbe  seguire  il  rito  tracciatogli  dagli  art.  181  e  seguenti,  e 
così  proporre  la  sua  domanda  al  presidente:  invece  egli  deduce  la 
sua  prova  in  una  comparsa  di  deliberazione,  che  presenta  regolar- 
mente prima  della  chiusura  dell'istruzione  scritta.  —  Niun  dubbio, 
qui  pure,  che  la  parte  contraria  potrà  instare  perchè  l'incidente 
sollevato  venga  istruito  col  rito  che  gli  à  proprio;  sicché  debba 
la  domanda  di  prova  essere  prima  proposta  al  presidente.  Ma, 
nella  nostra  ipotesi,  la  parte,  contro  cui  si  deduce  la  prova  testi- 
moniale, non  intende  usare  di  questa  facoltà;  essa,  all'  incontro, 
accetta  la  forma  di  procedimento  scelta  dal  deducente,  e,  nella 
sua  comparsa  di  replica,  si  oppone  all'  ammissione  della  prova  : 
la  questione  incidentale  percorre  così  il  suo  corso,  e  si  istruisce 
completamente  in  via  formale.  Chiusa  l'istruttoria,  come  si  vorrà 
sostenere  che  il  collegio  non  possa  statuire  sull'incidente,  e  debba 
rinviare  le  parti  innanzi  al  presidente,  affinchè  la  questione  sul- 
l' ammessibilità  della  prova  sia  prima  proposta  davanti  al  detto 
presidente,  che  è  incompetente  a  deciderla,  e  quindi  da  questo  nuo- 
vamente rinviata  all'udienza  del  tribunale?  Chi  non  scorge  che,  in 
tale  modo,  si  andrebbe  direttamente  contro  la  volontà  del  legis- 
latore, il  quale,  coli'  istituire  un  rito  speciale  per  gli  incidenti, 
intese  di  fornire  alle  parti  un  mezzo  per  abbreviare  il  corso  del 
procedimento,  e  non  al  certo  di  intralciare  con  inutili  formalità, 
di  sospendere  con  inutili  rinvi,  il  corso  dell'  istruzione  già  com- 
piuta (1). 


(1)  V.  confor.  alla  nostra  opinione:  Pescatore,  Filosofia  e  dottrine  giuridiche, 
1,  p*  289  e  segg.  ;  Cuszeri,  Gargiulo,  Triawi,  Malaoodi  (scritti  sopra  citati);  — 
Sentenze  —  Cassazione  Torino,  17  febbraio  1875,  motivi  (Giurisprudenza,  1875, 
F  290-1),  23  marzo  1877  (ld.,  1877,  p«  311-12),  6  aprile  e  7  giugno  1880  (Id., 
1880,  p«  453-54;  e  1881,  p.  7),  24  febbraio  1885  (ld.,  1885,  p.  306)  —  Cassa- 
zione Roma,  28  dicembre  1884  (La  Legge,  1885,  1,  p.  437)  —  Corte  app.  Ve- 
nezia, 2  marzo  1880  (Giornale  delle  leggi,  1880,  pe  149-50)—  Corte  app.  Palermo, 
7  luglio  1884  (Circolo  giuridico,  1884,  2,  p.  235). 
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Incidenti  nelle  cause  sommarie. 


701.  Come  nelle  cause  formali,  così  nelle  sommarie,  possono 
presentarsi  incidenti.  Di  questi  non  s'occupa  esplicitamente  il  le- 
gislatore nel  capo,  in  cui  tratta  del  procedimento  sommario  davanti 
i  tribunali  e  le  Corti  di  appello:  onde  diremo  che  per  gli 
incidenti  occorrenti  nei  giudizi  sommari,  i  quali  volgano  innanzi  a 
giudici  collegiali,  si  dovrà  prendere  norma  dalle  disposizioni  date 
in  ordine  agli  incidenti;  che  sorgono  nei  giudizi  formali,  per  quanto 
tali  disposizioni  siano  applicabili  (1). 

702.  Ma  egli  è  per  noi  manifesto  che,  se  non  tutte,  almeno 
la  massima  parte  di  dette  disposizioni  sono  incompatibili  con  l'in- 
dole speciale  del  giudizio  sommario  che  si  svolge  interamente  al- 
l'udienza, e  perciò  non  comporta  l'applicazione  del  rito  prescritto 
per  gli  incidenti  nati  nei  giudizi  formali;  imperciocché,  seguendo 
questo  rito,  la  definizione  degli  incidenti  nelle  cause  sommarie  rie- 
scirebbe  più  lunga  della  definizione  della  questione  principale.  — 
Concludiamo  adunque:  nei  giudizi  sommari  avanti  i  tribunali  e  le 
Corti  d'appello  le  domande  incidenti  si  propongono  direttamente 
e  si  svolgono  all'udienza:  se  le  parti  sono  d'accordo  intorno  alla 
loro  risoluzione,  provvede  il  presidente,  con  sua  ordinanza,  per  la 
esecuzione;  in  difetto  di  accordo,  l'incidente  è  risolto  con  sentenza 
del  tribunale  o  della  Corte;  e,  secondo  i  vari  casi,  con  la  stessa 
sentenza,  si  statuirà  anche  sul  merito,  o  si  differirà  ad  altra  udienza 
la  discussione  e  la  risoluzione  della  questione  principale  (2). 

703.  Non  dimentichiamoci  tuttavia  che  lo  scambio  di  rito  non 


(1)  V.  art1  392,  414,  447,  464,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  confor.  Mirabblli  (Discorso  inaugurale  davanti  la  Corte  d'appello  di 
Napoli,  7  gennaio  1867);  Triaki,  Studi  e  appunti  citati  (sull'art.  181);  Gabgiulo, 
sull'art.  181  ;  Cuzzeri,  sullo  stesso  articolo;  Ricci,  Proc.  civ.,  1,  n°  451:  Sentenze  — 
Corte  app.  Palermo,  6  aprile  1866  (Annali,  I,  2,  col.  26)  —  Corte  app.  Brescia,  80 
giugno  1869  (Id.,  IV,  2,  col.  291)  —  Corte  app.  Venezia,  28  dicembre  1871 
(Monitore  giudiziario,  I,  p.  99)  —  Corte  app.  Torino,  12  dicembre  1879  (La 
Legge,  1880,  1,  p.  567)  —  Cassazione  Firenze,  5  luglio  1866  (Annali,  I,  1,  col.  26) 
—  Cassazione  Roma,  14  marzo  1878  (Bettini,  XXX,  1,  col.  424)  —  Corte  app. 
Torino,  27  febbraio  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  395). 
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è  mai  causa  di  nullità;  onde  non  diremo  nullo  il  procedimento, 
sol  perchè  l'incidente  sia  stato  proposto  col  citare  l'altra  parte 
davanti  il  presidente,  a  norma  degli  articoli  181  e  185  (1).  Certo 
la  parte,  cosi  citata,  potrà  opporsi  a  che  l'incidente  sia  trattato 
con  le  norme  proprie  degli  incidenti  sorti  in  causa  formale;  potrà 
quindi  chiedere  ed  ottenere  che  l' incidente  sia  portato  e  risolto 
direttamente  all'udienza,  in  cui  si  discute  il  merito  della  causa; 
ma,  qualora  essa  non  sollevi  opposizione,  il  presidente,  avuta  la 
presenza  degli  interessati,  se  questi  riescono  ad  accordarsi,  prov- 
vederà  con  sua  ordinanza;  in  caso  contrario,  rimetterà  le  parti  ad 
udienza  fissa  del  collegio:  in  detta  udienza,  si  istruiranno  e  si 
discuteranno  la  questione  incidentale  e  la  principale  ;  a  meno  che,  o 
per  accordo  delle  parti,  o  in  forza  di  provvedimento  dell'autorità 
giudicante  che  si  valga  della  facoltà  attribuitale  dall'art.  391,  il 
giudizio  sul  merito  venga  proseguito  in  via  formale. 
704.  (2). 


705.  Quanto  finalmente  agli  incidenti,  che  si  presentino  nelle 
cause  istituite  davanti  i  pretori  e  i  conciliatori,  non  può  esservi 


(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Parma,  12  novembre  1872  {Annoti,  VI,  2, 
col.  576);  e  Ricci,  loc.  sup.  cit. 

(2)  La  nostra  teoria  incontra  opposizioni  di  varia  natura. 

a)  Il  Borsari  ( Proc.  civ.,  II*  edizione,  voi.  I,  n°  258),  il  Rbggiato  (I  proce- 
dimenti sommari,  p.  29),  e  la  Corte  di  appello  di  Lucca  con  la  citata  sua  sen- 
tenza 7  aprile  1866  {Gazzetta  del  Procuratore,  I,  p.  171)  ritengono  che  anche 
nelle  cause  sommarie  l'incidente  debba  proporsi  preliminarmente  al  presidente 
(o  al  giudice  delegato  per  gli  incidenti).  Noi  respingiamo  quest'opinione,  sic- 
come quella  (già  sopra  lo  dicemmo),  che  è  contraria  all'indole  della  causa  som- 
maria, la  quale,  nel  sistema  della  nostra  legge,  si  svolge  intieramente  all'udienza. 

b)  In  senso  opposto  il  Garoidlo  (Proc.  civ.,  II*  edizione,  sull'art  181)  crede 
che  sia  assolutamente  inammessibile  in  causa  sommaria  la  proposta  dell'inci- 
dente al  presidente  nella  forma  stabilita  dagli  articoli  181  e  185  del  Codice 
di  procedura  civile.  Ne  in  ciò  sapremmo  convenire  con  l'egregio  scrittore,  per- 
chè, piti  volte  lo  dicemmo,  possono  le  parti  di  comune  accordo  sostituire  il 
rito  formale  al  sommario,  e  viceversa. 

e)  Per  ultimo,  è  opinione  prevalente  nella  dottrina  e  nella  pratica  che  nelle 
cause  sommarie  per  V esecuzione  di  un  incidente,  e  specialmente  per  l'ammes- 
sione  di  qualche  prova,  sia  sempre  necessaria  una  sentenza  del  Collegio,  né  basti 
l'ordinanza  del  presidente,  sebbene  le  parti  siano  concordi  sulla  ammessione 
della  prova,  sull'esecuzione  dell'incidente.  V.,  in  tale  senso,  Mortasa  (Manuale 
proc-  civ.,  n°  424;  e  sua  relazione  sulla  riforma  del  procedimento  sommario  al 
HI  Congresso  giuridico  di  Firenze,  p.  31);  Morelli   (Relazione   sul  disegno  di 
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difficoltà.  Queste  cause  s'istruiscono  esclusivamente  alla  presenza 
del  giudice:  davanti  al  pretore  ed  al  conciliatore  si  propongono 
tutte  le  domande,  così  le  incidentali,  come  la  principale.  —  Le  ime 
e  le  altre  saranno  trattate  e  discusse  congiuntamente  o  separa- 
tamente, secondo  che  il  pretore  o  il  conciliatore  stimerà  opportuno 
di  stabilire  (1).  —  Il  giudice,  quando  le  parti  vengano  a  conciliarsi 
in  ordine  all'incidente,  prowederà  per  la  relativa  esecuzione,  con 
semplice  ordinanza;  se  invece,  la  detta  conciliazione  non  sia  riescita, 
la  questione  sarà  risolta  con  sentenza  interlocutoria,  od  anche 
con  la  stessa  sentenza  definitiva  che  statuisce  sul  merito. 


706.  Gli  incidenti,  ossia  le  questioni  accessorie  che  possono 
insorgere  in  un  giudizio  a  lato  della  questione  principale,  sono 
pressoché  innumerevoli,  e  svariatissimi  per  origine,  per  forma,  per 


legge  per  modificazioni  agli  articoli  889  e  390.  Atti  parlam.,  Camera  Deput., 
Documento  n°  USA,  Legislatura  XVII,  1*  Sessione  1890-91,  p.  18):  Bohacci 
(Relazione  al  suo  progetto  di  legge,  27  marzo  1898  per  modificazioni  al  Codice 
riguardo  al  procedimento  sommario,  Atti  parlam.,  Senato,  Documento  n°  106, 
Legislatura  XVIII,  1»  Sessione,  1892-93,  p.  6. 

Non  ammettiamo  questa  opinione.  L'indole  propria  della  causa  sommaria,  per 
cui  l'istruzione  della  medesima  si  svolge  intieramente  all'udienza  del  Collegio, 
non  è  ragione  sufficiente  perchè  si  abbia  a  spogliare  il  presidente  dell'attri- 
buzione, che,  in  tesi  generale  e  per  tutte  le  cause,  gli  spetta  di  provvedere 
con  sua  ordinanza  all'esecuzione  degli  incidenti  sopra  di  cui  vi  sia  accordo 
delle  parti  :  qualunque  provvedimento,  che  nel  corso  della  causa  si  dia  per  ef- 
fetto del  concorde  volere  delle  parti,  è  un'ordinanza,  non  una  sentenza:  come 
tale,  deve  emanare  dal  presidente,  non  dal  collegio  (V.  sentenze  —  Cassai. 
Firenze,  8  maggio  1869,  Annali ,  III,  1,  col.  81  —  Cassaz.  Palermo,  19  aprile  1878, 
Giornale  dei  tribunali,  1873,  n°  170):  ed  è  strano,  per  non  dire  assurdo,  il  sup- 
porre che  il  legislatore  abbia  voluto  spiegare  nelle  cause  sommarie  un  forma- 
lismo e  un  vigore  maggiore  che  non  per  le  formali,  pretendendo  che  nelle 
cause  sommarie  sia  necessaria  una  sentenza  del  Collegio  per  quell'ammessione 
di  mezzi  istruttori,  per  la  quale  nelle  cause  formali  basta  un'ordinanza  del 
presidente. 

Concludiamo  quindi  con  le  parole  dell'illustre  Mirabelli  (cit.  discorso  inau- 
gurale 7  gennaio  1867):  *  Nelle  cause  sommarie  gli  incidenti   si  propongono 

(normalmente)  all'udienza.  Se  le  parti  consentono  sul  modo  di  risoluzione  del- 

*  l'incidente,  il  presidente  vi  provvede  con  ordinanza,  contro  la  quale  non  vi 

*  è  né  opposizione,  ne  appello,  e  si  può  immediatamente   eseguire:  se  esse 

*  discordano,  l'incidente  si  definisce  con  sentenza  „. 

(1)  V.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  24  febbraio  1878  (Gazzetta  legale,  1879, 
p6  99-100)  —  Cassazione  Torino,  1  marzo  1884,  e  2  maggio  1887  (Giurispru- 
denza, 1884,  p.  233;  1887,  p.  459). 
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effetti,  per  importanza.  —  Vari  metodi  furono  proposti  per  la  loro 
classificazione  (1).  —  Tra  questi,  il  migliore  sembra  essere  quello 
ideato  dal  Pescatore  (2),  e  adottato  pure  dal  Pisanelli  (3),  secondo 
cui  gli  incidenti  vengono  considerati  nelle  loro  logiche  relazioni 
con  la  trattazione  della  questione  principale;  e  sotto  tale  aspetto 
si  distribuiscono  in  quattro   categorie,  abbiamo  cioè  gli  incidenti: 

a)  Preliminari  alla  questione  di  merito,  come  ad  esempio, 
l'incidente  sulla  capacità  di  una  delle  parti  a  stare  in  giudizio,  o 
sulla  competenza  del  giudice  adito; 

b)  Contemporanei,  in  quanto  si  svolgono  contemporaneamente 
alla  trattazione  della  questione  di  merito,  come,  per  esempio,  gli 
incidenti,  che  nascono  dalla  domanda  di  un  prewedimento  inte- 
rinale, o  per  causa  dell'ammessione  di  una  prova; 

e)  Consecutivi  alla  trattazione  e  alla  decisione  del  merito, 
come  quando,  essendo  una  parte  stata  condannata  al  rendimento 
di  un  conto  o  al  pagamento  delle  spese  del  giudizio,  occorra  pro- 
cedere al  rendimento  del  conto  o  alla  liquidazione  delle  spese; 

d)  Comuni,  ossia  tali,  che  si  possono  presentare  in  ogni 
tempo,  in  ogni  fase  del  giudizio.  Così,  ad  esempio,  in  tutti  i  tempi 
del  giudizio  si  può  sollevare  l' incidente  del  regolamento  di  com- 
petenza o  della  ricusazione  di  un  giudice,  come  del  pari  si  pos- 
sono elevare  questioni  di  nullità  contro  gli  atti  anteriori  del  pro- 
cedimento (4). 


707.  Di  alcuni  incidenti,  e  segnatamente  di  quelli  or  ora  ac- 


ci) Il  Ricci  (voi.  I,  n°  378)  li  distingue  in  tre  categorie,  cioè  :  1°  in  incidenti 
istruttori  —  2*  conservatori  —  3°  d'ordine  —  11  Borsari  (Commenta  all'art  181, 
n°  2),  il  Gaboiulo  sullo  stesso  articolo,  nota  3*,  li*  edizione),  il  Mortasa  (Ma- 
nuale proc.  eiv.t  n°  274)  propongono  al  riguardo  altri  metodi  di  classificazione. 

(2)  V.  Sposizione  compendiosa,  ecc.,  parte  Ia,  pe  51-52. 

(3)  V.  Relazione  al  progetto  del  Codice  di  proc.  civile,  p.  70. 

(4)  Appena  è  d'uopo  lo  avvertire  che,  se  l'incidente  è  sollevato  all'udienza 
in  cui  si  discute  la  causa  formale,  non  sarà  più  a  praticarsi  lo  sperimento  di 
conciliazione  davanti  al  presidente,  ma  il  collegio  giudicherà,  senz'altro,  del- 
l'incidente insieme  al  merito,  o  separatamente  delle  due  questioni,  secondo 
che  stimerà  opportuno.  Così  decise  la  Corte  d'appello  di  Parma,  addì  12  gen- 
naio 1883  (La  Legge,  1888,  1,  p.  492),  trattandosi  di  convenuto,  il  quale,  alla 
udienza  stabilita  per  la  discussione  della  causa  formale  di  merito,  sollevo  l'in- 
cidente, fondato  sulla  circostanza  che  l'attore  aveva  nella  sua  comparsa  con- 
clusionale modificato  le  conclusioni  prese  prima  della  chiusura  dell'istruzione. 
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connati  come  esempi  di  incidenti  comuni,  già  avemmo  occasione 
di  discorrere  precedentemente.  —  Degli  altri  diremo  brevemente, 
seguendo  il  metodo  adottato  dal  legislatore.  Questi  tratta  dei  prin- 
cipali incidenti  nella  parte  del  Codice  di  procedura  civile,  che  è 
destinata  a  regolare  l'istruzione  formale  delle  cause  istituite  avanti 
i  tribunali  civili  e  le  Corti  di  appello;  ed  alle  norme  ivi  date,  o 
si  riferisce  con  generico  richiamo,  ovvero  fa  qualche  speciale  ag- 
giunta o  modificazione,  là  ove  imprende  a  trattare  dei  giudizi  ver- 
tenti davanti  i  pretori  ed  i  conciliatori.  Noi  percorreremo  la  stessa 
via  ;  svolgeremo  cioè  le  disposizioni  di  legge,  che  governano  cia- 
scuno dei  principali  incidenti  sorti  nelle  cause  formali  davanti  i 
tribunali  e  le  Corti  di  appello;  e,  a  misura  che  si  presenterà  l'oc- 
casione, diremo  delle  speciali  norme,  date  dal  legislatore  per  i  sin- 
goli incidenti  occorrenti  nelle  cause  sommarie,  e  particolarmente 
in  quelle  promosse  davanti  i  pretori  ed  i  conciliatori. 
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Articolo  I. 


Questioni  accessorie  preliminari. 


Sommario  : 

708.  Nozione  dagli  incidenti  preliminari  —  Se  etti  debbano  tempre  e  fatalmente  proponi 

in  limine  litis: 
700.  «  Loro  principali  specie  : 

710.  Incidente  eolia  capacità  di  una  delle  parti  a  ttare  in  giudizio. 

711.  Delle  questioni  di  incompetenza  e  di  deolinatoria  del  fòro  (art.  187,  Ced.  proc.   cìt.). 

712.  Come  a  tali  questioni  non  siano  applicabili  tatto  le  norme,  che  governano  il  rito  degli 

incidenti. 

713.  Dell'incidente  per  la  dichiarasene  di  nullità  dell'atto  di  citazione  (art.  192)  —  Come 

non  tatto  le  questioni  di  mellita  dell'alto  di  citazione  siano  proponibili  con  la  forma 
stabilita  per  gli  incidenti. 

714.  Dell'incidente  per  chiamata  in  garantia  :  rinvio  della  trattazione  all'articolo  seguente. 


708.  Gli  incidenti,  ossia  le  questioni  accessorie  preliminari, 
sono  quelli  che  logicamente  precedono  la  trattazione  della  questione 
principale.  Diciamo  logicamente,  perchè  sebbene,  per  regola  gene- 
rale, spetti  al  presidente  e  al  collegio  giudicante  (nel  modo  che 
abbiamo  sopra  indicato)  la  facoltà  di  riunire  la  trattazione  di  qua- 
lunque incidente  a  quella  del  merito,  pure  sonvi  incidenti,  che  si 
presentano  come  antecedenti  logici  della  questione  principale  ;  onde, 
per  lo  più,  persuadono  l'autorità  giudicante  a  sospendere  la  trat- 
tazione della  questione  di  merito  fin  dopo  la  loro  risoluzione.  — 
Che  anzi,  in  vista  della  natura  speciale  di  cotali  incidenti  preli- 
minari, la  legge  per  alcuni  di  essi  espressamente  dispone  che  si 
debbano  proporre  in  limine  litis;  così  che,  de  non  vengano  proposti 
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in  principio  della  causa,  prima  della  trattazione  del  merito,  se  ne 
presuma  la  rinunzia,  e  s'incorra  nella  decadenza  dal  diritto  di 
promuoverli  più  tardi.  —  Ma  per  gli  altri,  pei  quali,  tuttoché  lo- 
gicamente preliminari,  il  legislatore  non  abbia  dato  alcuna  espressa 
disposizione,  si  dovrà  osservare  la  regola  generale,  secondo  cui 
tutti  gli  incidenti  possono  venire  proposti  finché  l'istruzione  della 
causa  principale  non  è  chiusa. 

709.  Gli  incidenti  preliminari  sono  di  varie  specie.  Così,  per 
non  dire  che  dei  principali,  una  delle  parti  oppone  che  il  suo  av- 
versario non  ha  la  capacità  di  stare  in  giudizio,  o  solleva  l'ec- 
cezione di  incompetenza  del  giudice  adito,  ovvero  il  convenuto 
impugna  di  nullità  Vatto  di  citazione,  oppure  pretende  dì  essere 
garantito  da  un  terzo,  e  chiede  un  termine  per  chiamare  questa 
terzo  in  causa. 


710.  Della  capacità  delle  parti  di  stare  in  giudizio,  trat- 
tammo già  in  altra  sede  dei  nostri  studi  (1).  —  Ora  limitiamoci 
ad  osservare  che  il  Codice  di  procedura  civile  non  si  occupa  in 
modo  speciale  dell'incidente,  che  si  sollevi  in  riguardo  alla  capa- 
cità di  una  delle  parti  di  stare  in  causa  ;  perciò,  nel  silenzio  della 
legge,  diremo: 

a)  Che  tale  incidente  si  potrà  proporre  in  qualunque  stadio 
dell'istruttoria  della  questione  di  merito,  e  più  propriamente  fino 
a  che  l'istruzione  della  causa  sul  ruolo  di  spedizione  non  sia  ri- 
masta ferma  nel  procedimento  formale,  e  finché  non  é  chiusa  la 
discussione  all'udienza  nel  procedimento  sommario  (2). 

b)  Che  lo  stesso  incidente  si  proporrà,  e  verrà  trattato  e 
risolto  secondo  il  rito  comune  degli  incidenti,  sì  e  come  abbiamo 
sopra  veduto. 


711.  Delle  questioni  di  incompetenza  e  di  declinatola  del 


(2)  Coi 


retro,  toI.  II,  IV*  (edizione),  n1 1  e  seguenti  sino  al  81  inclusivamente. 
Confor.  Cassazione  Napoli,  sentenza  19  febbraio  1870  {Gazzetta  dei  tribu- 
nali di  Napoli,  anno  XXII,  p.  745). 
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foro  dicemmo  pure  lungamente  a  suo  luogo  (1).  —  Abbiamo  ve- 
duto —  come  l'eccezione  di  incompetenza  per  territorio  si  possa 
solo  promuovere  dal  convenuto,  e  si  debba  dal  medesimo  oppofre 
in  limine  litis;  di  guisa  che,  se  non  venga  proposta  prima  d'ogni 
altra  istanza  o  difesa,  s'incorra  nella  decadenza  dal  diritto  di  op- 
porla  ulteriormente  (2)  —  come  invece  le  questioni  di  incompe- 
tenza assoluta,  per  materia,  valore  e  grado,  e  quelle  di  declinatoria  del 
fòro  in  caso  di  cause  identiche  o  connesse  istituite  davanti  di- 
verse autorità  giudiziarie,  si  possano  proporre,  così  dal  convenuto 
come  dall'attore,  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa  —  e 
come  anzi  l'incompetenza  assoluta  debba  essere,  all'uopo,  rilevata 
d'uffizio  dall'autorità  giudicante  (3). 

712.  D  legislatore  prescrìve,  all'  articolo  189  del  Codice  di 
procedura  civile,  che  "  le  questioni  di  incompetenza  e  di  declina- 
toria del  fóro  sono  proposte  e  giudicate  secondo  le  norme  stabi- 
lite per  gli  incidenti  ,.  —  Ma  egli  è  per  sé  manifesto  che  la 
maggior  parte  di  queste  norme  sono  assolutamente  inapplicabili 
alle  questioni  di  incompetenza  e  di  declinatoria  del  fóro.  Così,  data 
la  questione  di  incompetenza  assoluta,  a  qual  prò  le  parti  dovreb- 
bero prima  comparire  davanti  al  presidente,  se  l'accordo  dei  liti- 
ganti non  vale  ad  innovare  alle  regole  di  ordine  pubblico,  che  de- 
terminano la  competenza  per  ragione  di  materia,  di  valore  e  di 
grado?  A  qual  prò  l'incidente  si  dovrebbe  preliminarmente  trat- 
tare davanti  al  presidente,  il  quale  è  assolutamente  incapace  a 
statuire  sulla  competenza  del  collegio  a  cui  presiede?  E  come  mai 
si  potrebbe  applicare  l'articolo  182,  e  così  autorizzare  il  presi- 
dente nei  casi  d'urgenza,  a  risolvere  l'incidente  con  sua  ordinanza, 
se  la  questione  è,  per  propria  natura,  di  esclusiva  competenza  del- 
l'intiero collegio?  —  Quando  invece  sia  questione  soltanto  di  in- 
competenza per  ragione  di  territorio,  non  vi  ha  ostacolo  a  che 
segua  la  proposta  e  il  tentativo  di  conciliazione  davanti  al  pre- 
sidente ;  imperocché  noi  sappiamo  che  alle  norme  regolatrici  della 
competenza  territoriale  le  parti  possono,  coi  loro  privati  accordi, 
derogare.  Ma  anche  in  questo  argomento  non  si  comprende  come, 


(1)  V.  retro,  voi.  I  (1VS  edizione),  n1  988  e  seguenti. 

(2)  Art.  187,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  cit.  art1  187  princ,  e  188. 
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fallito  lo  sperimento  di  conciliazione,  il  presidente  potrebbe  ordi- 
nare la  riunione  all'udienza  del  collegio  della  questione  incidente 
con  quella  di  merito,  perchè  ogni  istanza,  ogni  difesa  sul  merito 
e,  giusta  la  disposizione  del  capoverso  dell'articolo  187,  assoluta- 
mente incompatibile  con  l'eccezione  di  incompetenza  relativa,  ed 
anzi  la  trattazione  del  merito  per  parte  del  convenuto  implica  ri- 
nunzia all'eccezione  di  incompetenza,  ossia  accettazione  della  giu- 
risdizione del  giudice  adito  dall'attore  —  Adunque  concludiamo: 
nelle  questioni  di  incompetenza  e  di  declinatoria  del  fòro  si  osser- 
vano le  norme  stabilite  per  gli  incidenti,  in  quanto  tali  norme 
siano  a  dette  questioni  applicabili  (1). 


713.  Delle  questioni  di  nullità  dell'atto  di  citazione  (e 
degli  atti  di  procedura  posteriori)  ci  siamo  pure  di  già  occupati  (2). 
Il  legislatore  all'  articolo  192  del  Codice  di  procedura  civile,  con 
formola  generale,  dispone  che  "  per  la  dichiarazione  di  nullità 
"  degli  atti  le  parti  si  provvedono  nel  modo  stabilito  per  gli  in- 
"  cidenti  „.  —  Dai  termini  amplissimi  di  questo  articolo  parrebbe 
che  ogni  e  qualunque  nullità  dell'atto  di  citazione  dovesse  proporsi 
come  una  questione  incidente.  Ma,  per  altra  parte,  noi  sappiamo 
che  l'incidente  è,  e  deve  sempre  essere  soltanto  una  questione 
accessoria;  che  perciò  la  questione  principale  di  merito  non  dee 
mai  essere  assorbita  dall'  incidentale,  né  può  la  medesima  venire 
trattata  col  rito  prescritto  per  gli  incidenti  (3);  onde  la  conse- 
guenza che,  se  dal  convenuto  si  opponga  la  nullità  dell'atto  di 
citazione,  dalla  quale  nullità  si  pretenda  dedurre  la  decadenza 
dell'attore  dal  diritto  di  proporre  l'azione  di  cui  nella  citazione 
impugnata,  una  tale  nullità  dovrà  essere  proposta  e  discussa,  non 
col  rito  prescritto  per  gli  incidenti,  ma  con  la  forma  del  procedi- 


ci) V.  Bobsàbi,  Gàrgiulo  e  Cuzzehi,  rispett.  Comm.  sull'art.  189. 

(2)  V.  retro,  voi.  II  (IVa  edizione),  n1  169  e  segg.  —  Per  maggiore  chiarez» 
riproduciamo  le  disposizioni  seguenti  del  Codice  di  procedura  civile: 

Articolo  190.  *  Le  nullità  degli  atti  di  citazione  sono  sanate   colla  compari- 

*  zione  del  citato,  senza  pregiudizio  dei  diritti  quesiti  anteriormente  alla  com- 

*  parizione,  salvo  il  disposto  del  capoverso  deirarticolo  145 „  ; 

Articolo  191.  *  Le  nullità  degli  atti  di  procedura   posteriori   alla  citazione 

*  sono  sanate,   se   non  siano  proposte  specificatamente  nella  comparsa  successiva 

*  alVatto  che  si  vuole  impugnare  ,. 

(3)  V.  retro,  voi,  presente,  n°  665,  con  la  nota. 
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mento  proprio  della  questione  principale.  Per  vero,  in  questo  caso, 
la  questione  della  nullità  dell'atto  e  della  conseguente  decadenza 
dal  diritto  dell'attore  mira  a  togliere  di  mezzo  la  questione  prin- 
cipale, la  quale  non  potrebbe  più  esistere  dopo  che  il  tribunale 
avesse  pronunziata  la  nullità  e  la  decadenza  (1). 


714.  La  domanda  in  garantia  può  pure,  sotto  un  certo  aspetto, 
presentarsi  come  un  incidente  preliminare  alla  questione  di  me- 
rito (2).  —  Ma  poiché,  da  un  lato,  siffatta  domanda  puossi,  come 
vedremo,  proporre  durante  tutto  il  corso  dell' istruttoria  della  que- 
stione principale,  e,  d'altro  canto,  1'  argomento  della  garantia  ha 
stretta  attinenza  con  quello  dell'intervento  del  terzo  in  giudizio,  noi 
crediamo  meglio  di  esporre  i  principi,  che  governano  l'uno  e  l'altro 
argomento  nell'articolo  seguente,  in  cui  si  tiene  discorso  degli  in- 
cidenti contemporanei. 


(1)  *  La  domanda  di  reiezione  dell'appello,  per  nullità  di  forma  dell'atto  di 
citazione  in  appello,  o  per  trascorso  di  termine  utile,  non  è  tra  quelle  che  deb- 
bano proporgi  in  via  di  incidente  „.  —  Così  decise  la  Corte  di  appello  di  Bo- 
logna, con  sentenza  19  settembre  1871,  in  cui  si  accenna  ad  altra  conforme 
sentenza  della  medesima  Corte,  in  data  10  gennaio  dello  stesso  anno  (V.  Giu- 
risprudenza, 1872,  p6  94-95).  —  Nello  stesso  senso  pronunciavasi  la  Corte  di 
appello  di  Lucca,  con  sentenza  22  aprile  1868  (Annali,  III,  2,  col.  94).  "  A  ben 

*  considerare  (disse  la  Corte  di  Lucca)  la  sostanza  della  cosa,  gli  appellati  non 

*  deducono  un'eccezione,  di  per  se  stante,  di  nullità  dell'atto,  ma  piuttosto  il 

*  diritto,  che,  a  causa  della  nullità  dell'atto,  hanno   essi   quesito  di  invocare 

*  cioè  la  decadenza  dell'appello  e  la  conseguente  cosa  giudicata.  —  La  nullità 

*  dell'atto  non  è  che  il  fondamento  e  la  ragione  della  diversa  eccezione  della 

*  decadenza  dell'appello,  e  della  cosa  giudicata;  eccezione   questa,  che,  come 

*  perpetua  e  perentoria,  è  deducibile  in  qualunque  stadio  del  giudizio,  e  fino 

*  alla  sentenza,  tanto  che  nessun  testo  di  legge  ha  mai  prescritto  doversi  prò- 

*  porre  per  modo  di  incidente  „. 

(2)  V.  art.  197,  Codice  proc.  civ.;  e  Pisanblli,  Relazione,  p.  70. 
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Questioni  accessorie  contemporanee. 


Sommario: 


715.  Distribuitone  di  questi  incidenti  in  due  categorie:  —  incidenti  fra  i  Moli  litiganti,  tra 
cui  volge  la  cauta  principale  —  incidenti,  che  nascono  dal  fatto  di  un  terzo,  il 
quale  intervlsue  in  causa,  o  e  chiamato  ad  intervenirvi  — . 


715.  Gli  incidenti  contemporanei,  i  quali  cioè  sorgono  e  si 
svolgono  nel  corso  dell'istruzione  della  questione  principale,  sono 
molteplici  e  vari.  Essi  possono  venire  distribuiti  in  due  categorìe, 
ondochè  —  si  agitano  tra  %  soli  litiganti,  fra  cui  volge  la  causa 
principale  —  ovvero  nascono  dal  fatto  di  un  terzo,  che  interviene 
in  causa,  o  perchè  in  essa  chiamato  dalle  parti  o  dal  giudice,  od 
anche  per  effetto  di  sua  spontanea  volontà. 
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Incidenti  contemporanei  della  1»  categoria. 


Sommarlo: 


716.  Principali  specie  di  questi  incidenti. 

717.  A)  Domande  di  prov redimenti  interinali  o  conservatori. 

718.  B)  Incidenti  a  cagione  deWammeuione, 

719.  »    o  della  cottrutione  di  una  prova  (articoli  206  e  203,  Cod.  proc.  civj 


716.  Gli  incidenti  contemporanei  della  la  categoria,  ossia 
quelli  che  nascono  e  si  svolgono  fra  i  soli  litiganti  tra  cui  è  isti- 
tuita e  pendente  la  causa  principale,  riguardano  principalmente 
—  la  domanda  di  provvedimenti  interinali  o  di  conservazione  — 
o  le  prove  che  si  deducono  nella  questione  di  merito  a  sostegno 
dell'assunto  rispettivo  delle  parti. 

717.  A)  Le  domande  di  provvedimenti  interinali  o  conserva- 
tori, come,  ad  esempio,  di  prestazioni  provvisorie  alimentarie  (1), 
di  inibizioni,  di  sequestri,  di  deputazione  di  economo,  per  lo  più, 
occorrono  sotto  forma  di  incidenti  nella  questione  principale,  e  si 
trattano  col  rito  proprio  degli  incidenti.  —  Ma  i  provvedimenti 
conservatori  o  interinali  possono  anche  formare  oggetto  di  do- 
manda principale;   nel   quale  caso  (siccome  abbiamo  veduto)  (2), 


(1)  V.  sentenza  Corte  app.  Torino,   28  giugno   1878   (Giurisprudenza,   1878, 
PÙ.  498). 

(2)  V.  retro,  volume  presente,  n°  554,  lettera  a. 
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per  espressa  disposizione  di  legge,  la  causa  è  trattata  col  metodo 
del  procedimento  sommario:  cosi  che  la  relativa  domanda  viene 
portata  direttamente  e  in  via  sommaria  all'udienza  del  tribunale 
o  della  Corte  d'appello  (1). 

718.  B)  In  due   modi   può   sorgere   l'incidente  a  cagione  di 
una  prova  e  del  relativo  procedimento. 

a)  Il  primo  si  riferisce  sM'atnmessione  della  prova,  a  riguardo 
della  quale  la  legge  prescrive  che  le  parti  dovranno  provvedersi  nel 
modo  stabilito  per  gli  incidenti  (2).  La  prova  quindi  si  propone,  in 
via  normale,  prima  davanti  al  presidente,  citata  la  parte  contraria, 
a  norma  degli  articoli  181  e  185.  Se  le  parti  sono  d'accordo  circa 
l'ammessione  della  prova,  il  presidente  provvede,  senza  più,  con 
ordinanza  per  l'esecuzione  della  medesima:  in  difetto  di  accordo, 
egli  rimetterà  le  parti  ad  udienza  fissa  del  collegio  per  la  risolu- 
zione della  questione  incidentale:  questa  tuttavia,  nei  casi  di  ur- 
genza, potrà  dal  presidente  risolversi  con  una  sua  ordinanza,  salvo 
il  diritto  delle  parti  a  reclamare  contro  tale  provvedimento  al 
collegio:  il  tutto  in  conformità  delle  disposizioni,  che  si  leggono 
agli  articoli  181,  182,  183  del  Codice  di  procedura  civile. 

719.  b)  Ammessa  la  prova,  in  seguito  ad  accordo  delle  parti 
o  a  decisione  del  magistrato,  con  1'  ordinanza  o  la  sentenza  che 
vi  fa  luogo,  sempre  quando  la  prova  non  si  abbia  ad  eseguire 
all'udienza,  si  deve  delegare  uno  dei  giudici  a  procedere  alla  sua 
esecuzione  (3).  —  Ma  dai  provvedimenti,  che  vengano  dati  dal 
giudice  delegato  per  l'esecuzione  delia  prova,  le  parti  possono  re- 
clamare nel  termine  di  giorni  tre  da  quello  in  cui  il  provvedi- 
mento fu  pronunziato,  o  da  quello  della  «notificazione  del  mede- 
simo, se  non  sia  stato  dato  alla  presenza  delle  parti  o  dei  loro 
procuratori  (4).  —  Sporto  il  reclamo,  il  giudice,  sull'istanza  del- 
l'opponente, rimette  le  parti  ad  udienza  fissa  del  collegio  per  la 
risoluzione  dell'incidente  (5). 


(1)  Art.  389,  n#  1,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  ■       *       ~    " 


Art.  206,  Cod.  proc.  civ.  :  V.  tuttavia  retro  ai  nl  697,  698,  699,  700  del 
presente  volume. 

(3)  V.  art1  208  e  210,  Cod.  proc.  civ.;  e  ari  203,   Regol.   generale  giudi*.: 
V.  pure  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  291  e  seguenti. 

(4)  V.  art1  209,  183  e  207,  Cod.  proc.  civ. 

(5)  Cit.  art.  209.  Da  questa  disposizione  si  raccoglie  come  il  reclamo  debba 
proporsi,  non  al  presidente,  ma  allo  stesso  giudice  delegato  per  procedere  alla 
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Avvertasi  tuttavia  che  il  detto  giudice  delegato  può  sempre 
ordinare  1*  esecuzione  provvisoria  del  suo  provvedimento ,  non 
ostante  reclamo,  fatta  solo  eccezione  per  la  parte  del  provvedi- 
mento con  la  quale  infligge  una  pena  (1).  —  Ma,  in  omaggio  al 
principio  di  ragione  civile,  per  cui  il  mandatario  non  opera  valida- 
mente oltre  i  limiti  del  proprio  mandato,  la  legge  dispone  che  il 
provvedimento  del  giudice  delegato  non  sarà  mai  definitivamente 
efficace,  sebbene  non  siavi  stato  reclamo,  quando  il  giudice,  nel  darlo, 
abbia  ecceduto  i  limiti  delle  sue  attribuzioni  (2). 


prova,  il  quale  giudice  rimetterà  poi  le  parti  davanti  il  collegio  delegante  per 
la  risoluzione  del  sollevato  incidente.  V,  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Venezia, 
31  dicembre  1879  (Temi  veneta,  1880,  p.  29)  —  Cassazione  Torino,  22  marzo. 
1886  {Giurisprudenza,  1886,  p.  222).  —  E  v.  retro,  volume  II  (IV*  edizione), 
n»  801. 

(1)  Cit.  art.  209,  capov.  1°:  Per  esempì  di  casi,  in  cui  l'ordinanza  del   giu- 
dica delegato  infligge  una  pena,  veggansi  i  tre  capoversi  dell'art.  239. 

(2)  cit.  art.  209,  ult.  capov.;  e  v.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  802. 
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Incidenti  contemporanei  della  2*  categoria. 


Sommario  : 


20.  Questi  incidenti  riguardano  —  la  chiamala  in  garantia  —  e  V interlunio  spontaneo 
o  coatto  del  urto  in  giudizio  — . 


720.  Il  fatto  di  un  terzo,  che  prenda  parte  al  giudizio  tra 
altri  istituito,  si  verifica  principalmente  per  effetto  —  della  chia- 
mata in  garantia,  promossa  da  una  delle  parti  contro  un  terzo  — 
ovvero  (Loft intervento  spontaneo  o  coatto  di  un  terzo  nel  giudizio 
vertente  fra  le  parti  — .  Diciamone  separatamente. 
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Della   garantia. 


Sommario: 


781.  Nozione  dell*  garantia. 

722.  Duplice  spedo  di  garantia  :  semplice  e  formale. 

723.  «  Differenza  fra  Tona  e  l'altra  :  nella  semplice  il  garantito  è  sempre  personalmente 

obbligato  verso  l'attore  principale;  non  cosi  nella  formale:  Conseguenza. 

724.  Esempi  dell'una  e  dell'altra  specie  di  garantia: 

725.  «  Continnasione. 

725.  La  garantia  formale  occorre,  non  solo  nelle  materie  reati  e  ipotecarie,  ma  tuttavolta 

si  tratti  di  difendere  il  garantito  nel  possesso  di  una  cosa  o  nelVesereisio  di  un 

diritto  statogli  ceduto. 
727.  Il  garantito  può  agire  oontro  il  garante  io  due  modi  —  in   via  principale  —  in  via 

incidentale. 
72é\  «  Se  l'asione  principale  di  garantia  si   possa  proporre  in  sede  distinta  e  separata 

«lenire  pende  V altra  causa  principale  fra  il  terzo  e  il  garantito. 
720.  «  Noi  ci  occupiamo  solo  della  garantia  proposta  in  via  incidentale. 

730.  RSOOLB  COMUNI  ALL8  DOS  SPSCIB  DI  QABANTU  '. 

731.  A)  TeaiciNB  par  proporre  la  domanda  di  garantia  nelle  cause  formali  (art.  193,  Cod. 

proc.  civ.).  —  Il  termiae  per  rispondere  (di  oui  è  parola  nel  detto  articolo)  non  è  a 
confonderei  col  termine  per  comparire. 

732.  Quid,  sé  una  prima  domanda  in  garantia  dia  luogo  ad  altre  domande  della  stessa  na- 

tura (art.  104). 
738.  La  declinatone  del  foro  eospende  la  decorrerne  del  termine  competente  per  proporre 
la  domanda  in  garantia  (art.  105). 

734.  Non  solo  il  convenuto,  ma  anche  Vattore  nel  giudisio  principale  può  chiedere  il    suo 

garante  in  causa  :  egli  dovrà  ciò  fare  nel  termine,  che  gli  compete  per  replicare 
alla  risposta  dell'avversario. 

735.  La  domanda  in  garantia  deve  anche  essere   notificata  all'avversario  del  garantito 

nella  causa  principale  (art.  106):  termiae  e  modo,  con  cui  si  dee  fare  Biffata  no- 
tificazione. 

736.  Il  termine  per  proporre  e  notificare  la  domanda  in  garantia  non  è  perentorio  —  Sino 

a  quale  punto  possa  ancora  proponi  tale  domanda:  Se  e  quando  la  detta  domanda 
sospenda  il  cono  della  causa  principale  (art.  107). 

737.  Il  termine  per  proporre  e  notificare  la  domanda  in  garantia  è   stabilito  nell'interesse 

esclusivo  dell'avversario  del  garantito  nella  causa  principale,  non  nell'intereeee  del 
chiamato  in  garantia  :  Conseguente. 
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738.  Termine  per  proporre  U  domanda  io  garanti»  nelle  canee  sommarie  yoigenti  davanti 

ai  tribunali; 
790.  Ai  pretori; 

740.  Ai  conciliatori. 

741.  B)  Modo,  col  quale  devono  estere  tratute  le  questioni  relative  alla  domanda   in  ga- 

rantia  (art.  IW,  primo  comma)  —  Citasione  regolare  del  garante. 

742.  Doppio  ordine  di  opposizioni,  eolie  vate  dalla  chiamata  in  canea  del  garante: 

743.  a)  Opposizione  fatta  dall'avversario  del  garantito  nella  causa  principale: 

744.  b)  Oppoeisione  del  garante. 

745.  Se  il  garante  possa  opporre  l'eccezione  di  incora petenaa  del  tribunale  davanti  a  coi 

venne  chiamato: 

746.  «  Continoasione. 

747.  <7)  La  domanda  in  garanti*,  benché  proposta  e  notificate  nel  termine  legale,   se  non 

sia  in  islato  di  essere  giudicata  contemporaneamente  alla  domanda  principato , 

NOI!   PUÒ  BITARDA.RS  LA  DBCISIONB  DI  QUESTA  (alt.    109,  CapOV.). 


748.  Rboolh  spbcuu  all'ora  b  all'alt**  spbcib  di  OABAMTIA. 

749.  A)  Oabantia  sbmpucb:  Per  essa  il  Codice  non  ha  alcuna  speciale  disposizione  —  Ob- 

bligo del  garantito  di  continuare  a  stare  in  causa,  malgrado  che  11  garante  ne 
abbia  aesnnto  la  difesa:  Vantaggi,  che  tuttavia  ritrarrà  il  garantito  dall'avere 
ohiamato  nel  giudizio  principale  il  suo  garante. 

750.  Q a  bantu  formale:  Varie  ipotesi. 

751.  a)  Quid,  se  il  garante  non  comparisca  1 

754.  b)  Quid,  se  eeso  comparisca,  ma  ricusi  di  assumere  la  difesa  del  garantito  1  Van- 
taggi, che  in  queste,  e  nella  precedente  ipoteei,  ricaverà  il  garantito  dall'avere 
chiamato  il  garante  nella  causa  principale. 

758.  e)  Se  il  garante  comparisce  ed  assume  la  difesa  del  garantito,  questi  può  chiedere  di 
osterà  posto  fuori  di  causa:  ma,  quantunque  posto  fuori  caosa,  il  garantite  può 
assistere  al  proseguimento  di  essa  por  la  conservazione  dei  propri  diritti  (arti- 
colo 198). 

754.  «  Duplice  vantaggio  pel  garantito,  che  assiste  al  proseguimento  della  causa. 

755.  «  L'avversario  del  garantito  nella  causa  principale  può  talora  opporsi  a  che  il  ga- 

rantito sia  posto  fuori  di  causa  (cit.  art.  198). 

756.  Le  sentenze  pronunziate  contro  il  garante  nelle  astoni  reali  sono  anche  esecutive 

contro  il  garantito  (art.  800,  primo  comma); 

757.  •  Ma,  a  questo  fine,  debbono  eeeere  notificate  ad  entrambi  (cit.  art.  e  comma). 

758.  «  Gli  atti  eeeoutivi  per  le  spese  e  i  danni  possono  eesere  fatti  soltanto  contro  i  ga- 

ranti (oit.  art.,  capov.). 


721.  Garante  è  colui,  che  deve  difendere  un  altro,  e  tenerlo 
indenne  dalle  conseguenze  della  non  fatta  o  non  riescita  difesa. 

722.  Le  leggi  di  procedura  sogliono,  per  lo  più,  distinguere 
due  specie  di  garantia  —  la  semplice  —  e  la  formale  —  (1).  Il  le- 
gislatore italiano,  senza  ripetere  queste  denominazioni,  parla  tut- 
tavia di  garantia  per  azioni  reali  (2),  a  cui  naturalmente  si  oppone 


(1)  V.,  p.  e.,  Cod.  proc.  civ.  francese,  art1  182,  183:  Cod.  proc.  sardo,  art.  260. 
""  V.  Cod.  p  -  ""    "" 


(2)  V.  Cod.  proc.  civ.  italiano,  art1  198,  200. 
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la  garantia  per  azioni  personali  (1).  —  Noi  conserveremo  le  voci 
di  garantia  semplice  e  formale,  perchè  d'uso  forense;  ma,  specifi- 
candone più   esattamente    la   portata,  diremo,  col  Pescatore  (2): 
*  se  taluno  deve  essere  garantito  contro  un'obbligazione  stia  perso- 
nale che  altri  pretenda  imporgli,  è  il  caso  della  garantia  semplice;         .  • 
se  invece  il  garante  dee  difendere  il  garantito  nel  possesso  di  una 
cosa  o  nell'esercizio  di  un  diritto  che  ebbe  a  cedergli,  è  il  caso  della 
garantia  formale  „.                                                                                                  "      : 
Così,  per  esempio,  il  fideiussore,  convenuto  in  giudizio  dal  ere-                           vij 
ditore,  ha  diritto  di  essere  rilevato,  ossia   guarentito  dal  debitore                             1 
principale  (3)  ;  egli  perciò  potrà  chiedere  in  causa  il  detto  debitore                            À 
principale,  perchè  lo  tenga  indenne  dalle  conseguenze  della  domanda                            '* 
promossa  contro  di  lui  dal  creditore  ;  e  questo  è  il  caso  di  garantia                            ;: 
semplice.  —  All'incontro,  il  compratore  del  fondo,  che,  convenuto                 •       /  .* 
in  giudizio  con  azione  vindicatoria  da  chi  sia  o  almeno  si  pretenda 
proprietario   dello    stabile,  chiami    in   causa   il   venditore  perchè                             ,- 
lo  garantisca  a  norma   degli  articoli   1482  e  seguenti  del  Codice 
civile,  ci  offre  esempio  di  domanda  di  garantia  formale.                                            .. 

723.  Ora,  fra  l'una  e  l'altra  specie  di  garantia  corre  un  es- 
senziale divario.  —  Nella  prima  (cioè  nella  semplice),  il  garantito, 

essendo  personalmente  obbligato  verso  l'attore  principale,  e  non  pò-  -;k 

tendo,  per  fatto  e  per  volontà  propria,  sottrarsi  alla  sua  obbliga- 
zione, non  ha  diritto  di  essere  posto  fuori  di  causa;  né  può  esimersi 
dalla  condanna  personale,  che,  in  caso  di  inefficace  difesa  (o  sua, 
o  del  suo  garante),  verrà  pronunziata  contro  di  lui  e  a  favore  del- 
l'attore principale.  —  Nella  seconda  invece  (vale  a  dire  nella  ga- 
rantia formale),  il  garantito  non  è  personalmente  obbligato;  epperciò, 
dopo  provocato  ed  ottenuto  l'intervento  in  causa  del  garante,  potrà, 
per  regola  generale,  chiedere  ed  ottenere  di  essere  posto  fuori  di 
causa. 

724.  Così,  per  valerci  dei  due  esempi  sopra. riferiti,  nel  caso 
del  fideiussore  noi  abbiamo  tre  distinte  obbligazioni,  cioè:  1°  un'ob- 
bligazione personale  del  debitore  principale  verso  il  creditore  ; 
2°  un'obbligazione  personale   del  fideiussore  verso  lo  stesso  credi- 


ci) Y.  Relazione  Pisanblli,  p.  99. 

(2)  Sposizione  compendiosa,  voi.  I,  parte  1*,  p.  225. 

(3)  V.  art.  1919,  n°  1,  Cod.  cìt. 
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tore;  3°  e  un'obbligazione  di  garantia  del  debitore  principale  verso 
il  fideiussore.  In  forza  di  quest'ultima  obbligazione,  il  fideiussore, 
evocato  in  giudizio  dal  creditore,  può  chiamare  nella  stessa  causa 
il  debitore  principale,  perchè  lo  garantisca  e  lo  rilevi  dalle  conse- 
guenze della  obbligazione,  che  esso  fideiussore  ha  contratto  verso 
il  creditore.  Ma  egli  è  evidente  che  alla  garantia,  dovuta  dal  de- 
bitore principale  al  fideiussore,  il  creditore  è  affatto  estraneo: 
questi  ha  due  personalmente  obbligati  verso  di  lui,  il  debitore 
principale  e  il  fideiussore;  può  quindi  agire  così  contro  l'uno,  come 
contro  l'altro:  né  il  fideiussore,  per  quanto  il  suo  garante  inter- 
venga nel  giudizio  e  si  mostri  pronto  a  difenderlo,  ha  diritto  di  sot- 
trarsi alle  conseguenze  della  sua  obbligazione  personale,  e  di  essere 
posto  fuori  della  causa;  la  quale  perciò,  nei  rapporti  tra  fideius- 
sore e  creditore,  continuerà  sì  e  come  fu  introdotta,  non  ostante 
qualunque  intervento  del  debitore  principale. 

725.  All'opposto,  nell'esempio  che  abbiamo  dato  di  garantia 
formale  —  nel  caso  cioè  del  compratore  del  fondo,  che,  conve- 
nuto da  un  terzo  in  giudizio  con  azione  vindicatorìa,  chiami  in 
garantia  il  venditore  —  il  garantito  (il  compratore)  non  ha  con- 
tratto alcuna  obbligazione  personale  verso  l'attore  principale  (il 
rivendicante)  :  egli  venne  da  questo  evocato  in  giudizio  solo  in  quanto 
è  possessore  del  fondo,  oggetto  dell'azione  di  rivendicazione.  E  perciò 
il  garantito  che  abbia  provocato  ed  ottenuto  l'intervento  in  giu- 
dizio del  suo  garante  (del  venditore),  potrà  (se  non  è  chiamato  a 
rispondere  di  alcuna  sua  obbligazione  personale  verso  l'attore  prin- 
cipale) chiedere  di  essere  messo  fuori  di  causa;  imperocché,  col- 
l' uscire  dal  giudizio,  egli  non  lede  punto  i  diritti  dell'attore  prin- 
cipale, ma  lascia  in  causa  il  suo  autore,  ossia  il  garante,  quale 
difensore  e  legittimo  rappresentante  del  fondo,  che  il  terzo  pre- 
tende di  rivendicare. 

726.  E  qui  dobbiamo  osservare  che  la  garantia  formale  non 
occorre  soltanto  nelle  materie  reali  ed  ipotecarie,  ma  tutta  volta  si 
tratti  di  difendere  il  garantito,  non  già  contro  un'obbligazione  al 
medesimo  personale,  sì  bene  nel  possesso  di  una  cosa  o  nello  eser- 
cizio di  un  diritto.  u  Così,  dice  egregiamente  il  Pescatore  (1),  po- 
niamo che  il  cessionario  di  un  credito,  esercitando  l'azione  perso- 


ci) Op.  cit.,  p.  282. 
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naie  cedutagli,  incontri  un'opposizione,  o  per  parte  del  debitore 
che  impugna  la  sussistenza  del  debito,  o  per  parte  di  terzi:  il  ce- 
dente interviene  e  deve  intervenire  a  difendere  il  cessionario  nel- 
l'esercizio del  diritto  cedutogli,  ed  è,  senza  dubbio,  un  garante  for- 
male; imperciocché  il  cessionario,  quando  ha  condotto  il  creditore 
cedente  a  fronte  del  debitore  ceduto,  ha  il  diritto  indubitabile  di 
escire  dalla  causa,  lasciandovi  solo  il  garante;  il  quale  punto  co- 
stituisce tutta  la  differenza  fra  le  due  specie  di  garantia,  e  l'es- 
senza caratteristica  della  garantia  formale  „. 


727.  Così  per  la  garantia  formale,  come  per  la  semplice,  il 
garantito  può  agire  contro  il  garante  in  due  diversi  modi: 

a)  Egli  può  cioè  chiamare  incidentalmente  in  propria  difesa 
il  suo  garante  nella  causa  in  cui  esso  si  trova  come  parte  princi- 
pale, perchè  lo  difenda; 

b)  E  può  pure  proporre  la  sua  domanda  di  garantia  in  via 
principale,  sperimentando  in  separata  sede  la  sua  azione  contro  il 
garante. 

728.  Circa  al  diritto  spettante  al  garantito  di  appigliarsi  a 
questa  seconda  via  non  v'ha  chi  dubiti.  Ma  è  controverso  se  l'a- 
zione principale  di  garantia  si  possa  proporre  in  giudizio  distinto 
e  separato  mentre  pende  V altra  causa  principale  fra  il  terzo  e  il  ga- 
rantito, ovvero  solo  dopo  esaurita  quest'altra  causa  con  la  condanna 
del  garantito  (1).  Noi,  con  la  Cassazione  di  Torino  (2),  crediamo 
che  l'azione  principale  di  garantia  non  si  possa  promuovere  in  giu- 
dizio se  non  dopo  che  il  garantito  è  rimasto  soccombente  nella 
causa  che  sostenne  come  attore  o  come  convenuto  contro  il  terzo. 
In  fatti,  il  garantire  importa  l'obbligo  di  difendere,  e  la  difesa  sup- 
pone necessariamente  l'offesa.  La  difesa  può  essere  contemporanea 
o  successiva;  ma,  se  contemporanea  all'offesa,  è  mestieri  che  il  chia- 
mato in   difesa   sia  evocato   ovvero   intervenga   volontariamente 


(1)  V.  al  riguardo  le  discordi  sentenze  —  della  Cassazione  di  Roma  (motivi), 
29  maggio  1890  (La  Legge,  1890,  2,  p*  219-20)  —  e  della  Cassazione  di  To- 
rino, 14  luglio  1886  (Giurisprudenza,  1886,  p#  496-7). 

(2)  V.  la  sentenza  14  luglio  1886  citata  nella  nota  che  precede.  Pur  conve- 
nendo nei  principi  adottati  in  questa  decisione,  non  possiamo  tralasciare  di 
rilevare  l'infelice  e  nebulosa  forma  di  redazione  della  sentenza  medesima. 
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nella  causa  in  cui  il  garantito  è  minacciato,  affinchè  per  tale  modo 
esso  sia  in  grado  di  apprezzare  le  esigenze  della  difesa  e  di  sop- 
perirvi. Lo  stesso  legislatore;  all'articolo  100  del  Codice  di  proce- 
dura civile  (che  già  abbiamo  esaminato  (1)),  dichiara  che  l'autorità 
giudiziaria,  davanti  cui  pende   la   causa  principale  è  competente  a 

conoscere dell'azione  in  garantia.  Solo  dopo  terminata  la  causa 

principale  con  la  condanna  del  garantito,  senza  che  il  garante  sia 
stato  chiamato  a  parteciparvi  ne  sia  volontariamente  intervenuto, 
potrà  il  garantito  sperimentare  le  sue  ragioni  di  difesa  successiva, 
istituendo  un  nuovo  e  regolare  giudizio  contro  il  garante  in  con- 
formità delle  regole  ordinarie  sulla  competenza  e  la  procedura. 

729.  In  questa  sede  del  nostro  studio  dobbiamo  occuparci 
esclusivamente  della  azione  in  garantia  proposta  incidentalmente 
nella  causa  principale,  che  il  garantito  sostiene  contro  un  terzo. 
Esamineremo  —  in  primo  luogo  le  norme  comuni  all'una  e  al- 
l'altra specie  di  garantia  (semplice  o  formale)  —  quindi  le  norme 
speciali  che  governano  ciascuna  di  esse. 


730.  Le  regole  comuni   ad   entrambe  le  specie  riguardano 

—  il  termine,  entro  cui  si  può  proporre  la  domanda  in  garantia 

—  il  modo,  col  quale  devono  essere  trattate  le  questioni  relative 
a  tale  domanda  —  e  la  risoluzione  di  siffatte  questioni,  in  rela- 
zione alla  definizione  della  questione  principale. 

731.  A)  Nelle  cause  formali  (di  primo  grado  (2))  colui,  che 
vuol  chiamare  un  terzo  in  garantia,  deve  proporne  domanda  nel 
termine  stabilito  per  rispondere  (3).  —  Nel  caso  di  più  convenuti 
in  garantia  si  osserva  la  disposizione  dell'articolo  151  del  Codice 
di  procedura  civile,  vale  a  dire  si  accorda  a  ciascun  convenuto  il 
termine,  che  rispettivamente  gli  compete  per  rispondere  (4). 


(1)  V.  retro,  voi.  I  (IV  edizione),  n°  872. 

(2)  È  grave  questione  se  la  domanda  in  garantia  si  possa  proporre,  per 
la  prima  volta,  nel  giudizio  di  appello  :  di  tale  questione  diremo  trattando  del- 
l'appello; ora  intendiamo  solo  parlare  della  domanda  in  garantia,  proposta  in 

Un    giudizio   DI   PBIMO    GRADO. 

(3)  Art.  198,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ.;  e  v.  sentenza  Corte  app.  Casale, 
28  novembre  1881  {Annali,  XV,  2,  col.  540). 

(4)  CU.  art.  198,  capov. 
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Ma  il  termine  assegnato  per  rispondere  non  è  già  quello,  stabilito 
nell'atto  di  citazione,  per  comparire,  siccome  mostra  di  credere 
taluno  (1).  Altro  invero  ò  il  termine  per  rispondere,  altro  quello 
per  comparire.  —  Il  convenuto,  per  mezzo  del  suo  procuratore, 
deve  comparire  entro  il  termine  designato  nell'atto  di  citazione, 
e  la  sua  comparizione  avviene  in  conformità  dell'articolo  159  del 
Codice  di  procedura  civile.  —  Dopo  di  essere  regolarmente  com- 
parso, il  procuratore  del  convenuto  potrà,  a  norma  dell'art.  164 
dello  stesso  Codice,  fare  notificare  al  procuratore  dell'attore  la  sua 
risposta  entro  giorni  quindici  dalla  scadenza  del  termine  della  cita- 
zione. Adunque  si  è  solo  entro  questo  secondo  termine,  che  dovrà, 
giusta  la  disposizione  dell'articolo  193,  venire  proposta  dal  conve- 
nuto la  domanda  per  la  chiamata  in  garantia  (2). 

732.  Fa  domanda  in  garantia  potrà  provocare  altre  domande 
della  stessa  natura:  dato,  ad  esempio,  che  siansi  fatte  più  vendite 
successive  dello  stesso  fondo,  l'ultimo  compratore  si  rivolgerà  per 
la  garantia  al  suo  venditore;  questi,  alla  sua  volta,  chiamerà  in 
garantia  il  proprio  autore,  e  così  di  seguito.  La  legge  prevede 
siffatta  ipotesi,  e  vuole  che  le  singole  domande  in  garantia  siano 
da  ciascun  garantito  proposte  nel  termine,  che  rispettivamente 
ad  ognuno  di  essi  compete  per  rispondere  (3). 

733.  Il  termine  sovra  detto  rimane  sospeso  allorché  il  con- 
venuto abbia  proposto  la  declinatoria  del  fóro*  La  questione  di  in- 
competenza è,  per  propria  natura,  preliminare  a  qualunque  altra. 
Se  si  tratta  di  incompetenza  per  ragione  di  territorio,  questa 
deve  necessariamente  proporsi  prima  della  chiamata  in  garantia; 
perchè,  altrimenti,  l'istanza,  che  si  farebbe  per  evocare  in  causa  il  ga- 
rante, importerebbe  rinunzia  all'eccezione  di  incompetenza  a  norma 
del  capoverso  dell'art.  187  (Cod.  proc.  civ.).  Ed  in  ogni  caso,  sia  che 
si  tratti  di  incompetenza  relativa  o  di  quella  assoluta,  egli  è  mani- 
festo che  la  chiamata  del  garante  perchè  intervenga  nel  giudizio 
è  prematura,  allorché  il  convenuto  nella  causa  principale  chiede 
l'assolutoria  dall'osservanza  del  giudizio  medesimo.  Fu  perciò  sta- 
bilito, all'articolo  195  del  Codice  di  procedura  civile,  che  *  quando 


(1)  Y.  Bobsabi,  sagli  art1  198,  194:  Sabbdo  (I*  edizione),  n°  383. 

(2)  V.  confor.  Gaimhulo  (II*  edizione),   sull'art.  193,  nota  4*;   Cuzzeri,  sullo 
stesso  articolo,  nota  2*;  Ricci  {Proc.  civ.\  II,  n°  482. 

(3)  Art.  194,  Cod.  proc.  civ. 
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sia  proposta  la  declinatoria  del  fòro,  il  termine  per  chiamare  in 
garantia  non  decorre  finché  non  sia  risoluta  la  questione  di  com- 
petenza „. 

734.  Il  legislatore,  all'articolo  193,  con  la  generica  locuzione 
"  ce  vuol  chiamare  un  terzo  in  garantia ...  »,  dimostra  che  il  di- 
ritto di  chiamare  il  garante  in  causa  spetta  e  può  esercitarsi  sia 
dal  convenuto  t  sia  dall'attore:  se  non  che,  soggiungendo  poscia 
a  . . .  deve  proporne  domanda  nel  termine  stabilito  per  rispondere  ,, 
prevede  soltanto  l'ipotesi,  che  più  abitualmente  occorre,  quella  cioè, 
in  cui  la  domanda  di  garantia  venga  proposta  dal  convenuto  nel 
giudizio  principale. 

Tuttavia  egli  è  palese  che  anche  X attore  nella  causa  principale 
può  avere  interesse  e  diritto  a  evocare  nel  giudizio  da  lui  istituito 
il  proprio  garante:  così,  nell'esempio,  sopra  riferito  dal  cessionario 
di  un  credito,  che,  promosso  giudizio  contro  il  debitore  ceduto,  si 
veda  da  questo  sollevata  una  contestazione  sulla  sussistenza  o  sulla 
esigibilità  del  credito,  sarà  lo  stesso  attore,  che  chiamerà  in  causa 
il  suo  garante  ossia  colui  che  gli  cedette  il  credito.  —  E  poiché 
alla  domanda  in  garantia,  proposta  dall'attore,  non  provvede  espli- 
citamente la  legge;  noi,  argomentando  per  analogia  da  quanto  si 
trova  disposto  per  la  domanda  fatta  dal  convenuto,  diremo  che 
l'attore  dovrà  chiamare  in  causa  il  proprio  garante  entro  il  ter- 
mine, che  la  legge  gli  concede  per  replicare  al  convenuto,  il  quale, 
con  la  sua  opposizione,  die  motivo  alla  chiamata  in  giudizio  del 
garante  (1). 

735.  La  domanda  in  garantia  deve  essere  notificata,  nel  ter- 
mine, stabilito  per  proporla,  non  solo  al  garante,  ma  anche  all'ar- 
versario  nella  causa  principale  (2):  questi  invero  è  interessato  a 
conoscerla  per  gli  effetti,  che  la  medesima  avrà  necessariamente 
anche  a  di  lui  riguardo.  —  Concludiamo  quindi  che: 

se  la  domanda  ò  promossa  dal  convenuto,  dovrà  la  mede- 
sima notificarsi  all'attore  nel  termine,  che  al  convenuto  spetta  per 
rispondere: 

se  invece   è    proposta  dall'attore,  dovrà   da   questo  notifi- 


(1)  Confor.  Borsari,  sagli  art1  193  e  194;   Gargiulo,  sull'art.  193;   Cuzzeju, 
sullo  stesso  articolo. 

(2)  Art.  196,  Cod.  proc.  civ. 
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carsi  al  convenuto,  nel    termine,  che   all'attore   compete   per  re- 
plicare. 

La  legge  non  designa  il  modo,  col  quale  si  abbia  ad  eseguire 
la  notificazione  della  domanda  in  garantia  all'avversario  nella  causa 
principale.  Dobbiamo  però  ritenere  non  essere  necessaria  la  noti- 
ficazione della  copia  della  citazione  del  garante  ;  imperochè  il  con- 
venuto e  l'attore  hanno,  per  promuovere  la  domanda  in  garantia, 
tutto  il  termine  che  rispettivamente  loro  compete  per  rispondere 
e  per  replicare;  possono  quindi  aspettare  a  citare  il  garante  nel- 
l'ultimo giorno  di  siffatto  termine;  e,  in  tale  caso,  sarebbe  loro 
impossibile  di  far  notificare  al  loro  avversario,  entro  lo  stesso 
termine,  la  copia  della  citazione  del  garante.  Adunque  basterà  che 
quegli,  il  quale  propone  la  domanda  in  garantia,  prima  della  sca- 
denza del  termine  che  gli  è  concesso  per  rispondere  o  per  repli- 
care, notifichi,  col  mezzo  di  comparsa,  al  suo  avversario  nella  causa 
principale  di  avere  citato  o  di  volere  citare  entro  il  detto  termine 
il  proprio  garante,  enunciando  sommariamente  le  ragioni,  su  cui 
si  fonda  o  si  fonderà  la  citazione  del  garante,  e  giustificando  in 
seguito  la  fatta  citazione  mediante  deposito  del  relativo  atto  nella 
cancelleria  (1). 

r736.  H  termine  sopra  designato,  entro  cui  si  deve  proporre 
e  notificare  la  domanda  in  garantia,  non  è  perentorio;  questa  potrà 
ancora  proporsi  utilmente  in  sino  a  che  non  sia  chiusa  l'istruzione 
della  causa  (2):  ma  con  notevole  differenza  fra  l'uno  e  l'altro 
caso:  perchè  —  la  domanda,  proposta  e  notificata  nel  termine  sta- 
bilito per  rispondere  (o  per  replicare,  se  la  domanda  sia  fatta  dal- 
l'attore), sospenderà  il  corso  della  causa  principale  per  tutto  il 
tempo  assegnato  al  garante  per  comparire  (3)  —  all'incontro,  tale 
sospensione  non   avrà   luogo,  se   la   domanda   in  garantia  venga 


(1)  V.  il  citato  asticolo  196,  comparato*  con  l'articolo  179  del  Cod.  francese, 
e  l'articolo  257  del  Codice  rardo  (1859):  V.  pure  Cod.  proc.  civ.  germanico, 
§  70,  capoverso.  —  Confor.  Cuzzkbi,  sull'art.  196. 

(2)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  27  aprile  1874  (Giurisprudenza,  1874, 
p*  477-78)  —  Corte  app.  Bologna,  20  giugno  1879  (Gazzetta  legale,  1879,  p.  854). 

(3)  Trascorso  questo  termine,  non  v'ha  più  ragione  alcuna,  per  cui  la  causa 
principale  debba  rimanere  sospesa.  Se,  entro  il  detto  termine,  il  garante  com- 
pare, ineomincierà,  dal  dì  della  sua  comparizione,  la  decorrenza  del  termine 
stabilito  dall'articolo  164,  perchè  egli  possa  dare  le  sue  risposte  :  se  invece  il 
garante  non  comparisce,  i  termini  dell'istruzione  della  causa  principale,  rimasti 
sospesi,  ripiglieranno  il  loro  corso. 

La  Corte  di  appello  di  Milano,  in  applicazione  di  questi  principi,  con  sen- 
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proposta  e  notificata  dopo  il  termine  sovra  detto  (1);  imperocché 
la  negligenza  della  parte,  che  ritarda  a  chiamare  in  causa  il  ga- 
rante, non  deve  ricadere  a  danno  dell'altra  parte,  la  quale  ha  un 
legittimo  interesse  alla  pronta  definizione  della  lite.  Epperciò,  pro- 
posta la  domanda  in  garantia  dopo  il  termine  stabilito  per  rispon- 
dere (o  per  replicare),  la  causa  principale  proseguirà  senza  in- 
terruzione il  corso  della  sua  istruzione;  questa  compiuta,  la 
questione  principale  verrà  decisa,  e  davanti  gli  stessi  giudici 
continuerà  poi  la  causa  di  garantia  (2). 

737.  Avvertasi  tuttavia  che  il  termine  (per  rispondere  e  per 
replicare)  —  entro  cui  il  convenuto  o  l'attore  debbe  proporre  la 
rispettiva  domanda  di  garantia,  se  vuole  che  cotale  domanda  pro- 
duca l'effetto  sospensivo  dianzi  detto  —  è  stabilito  nell'interesse 
esclusivo  di  chi  è  avversario  del  garantito  nella  causa  principale,  non 
già  in  quello  del  garante;  questi  in  conseguenza,  non  potrà,  pel 
sólo  motivo  che  egli  fu  tardivamente  citato,  rifiutarsi  di  comparire  e 
di  stare  intanto  nel  giudizio,  od  anche  solo  opporsi  alla  sospensione 
del  corso  nella  causa  principale,  non  "avendo  esso  alcun  legittimo 
interesse  per  contrastare  a  cotale  sospensione  (3). 

738.  Nelle  cause  sommarie  davanti  i  tribunali  l'istruzione  si 
fa  all'udienza:  prima  di  questa,  non  decorre  alcun  termine  per  le 
risposte  del  convenuto  e  per  le  repliche  dell'attore;  nessuna  com- 
parsa si  scambiano  le  parti,  tranne  le  conclusionali  che  si  comu- 


tenza  12  gennaio  1871  {Annali,  V,  2,  col.  47),  ebbe  appunto  a  giudicare  che, 
se  il  garante  non  compare  nel  termine  assegnatogli  dalla  citazione,  non  rico- 
mincia già  pel  convenuto  nella  causa  principale  (il  garantito)  un  nuovo 
termine,  entro  il  quale  esso  abbia  a  notificare  le  sue  risposte,  ma  riprende 
corso  quel  termine,  che  aveva  incominciato  a  decorrere  prima  delia  chiamata 
in  garantia  ;  di  guisa  che,  se,  dei  quindici  giorni,  accordati  al  convenuto  per  ri- 
spondere dall'articolo  164,  già  ne  erano  decorsi  quattordici,  quando  egli  propose 
la  domanda  in  garantia,  trascorso  il  termine  assegnato  al  garante  per  compa- 
rire senza  che  questi  sia  comparso,  Col  successivo  giorno  si  compie  il  termine 
spettante  al  convenuto  per  rispondere,  e  il  giorno  dopo  l'attore  può  far  iscri- 
vere la  causa  sul  ruolo  di  spedizione,  a  norma  deirarticolo  173.  —  Confor. 
Ricci,  I,  n°  485. 

(1)  Art.  197,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  25  marzo  1868  (Giurisprudenza,  1868, 
p«  376-7). 

(3)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  20  febbraio  1879  (Gazzetta  le- 
gale, 1879,  p.  116)  —  Cassazione  Firenze,  8  maggio  1882  (Temi  Veneta,  VII, 
p.  321);  Gabgiulo,  sull'art.  198,  nota  6*;  e  sull'art  197,  nota  5*.  —  V.  tuttavia 
contra.  Cassazione  Firenze,  3  marzo  1890  (La  Legge,  1890,  2,  p.  186). 
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nicano  all'udienza,  e  alle  quali,  prima  della  chiusura  della  discus- 
sione, possono  liberamente  farsi  aggiunte  e  variazioni:  indi  la 
conseguenza  che  nelle  cause  sommarie  la  domanda  in  garantia 
si  può  proporre  all'udienza,  fino  a  che  non  sia  succeduto  lo  scambio 
delle  comparse  conclusionali  (1). 

739.  Nelle  cause  istituite  davanti  i  pretori,  la  domanda  in  ga- 
rantia deve  essere  proposta  —  dal  convenuto,  nella  prima  risposta 
—  dall'attore,  nella  prima  replica  alla  risposta  del  convenuto  che 
ha  provocato  la  chiamata  del  garante  in  causa.  Se  la  domanda 
in  garantia  sia  fatta  in  questa'  prima  risposta  (2)  o  replica,  il  pre- 
tore dovrà  accordare  un  termine  per  citare  il  garante  (3),  e  ri- 
marrà perciò  sospeso  il  corso  della  causa  principale.  —  Che  se 
la  domanda  in  garantia  non  sia  fatta  nella  prima  risposta  o  re- 
plica, ovvero  se  la  citazione  del  garante  non  sia  eseguita  nel  ter- 
mine stabilito  dal  pretore,  l'istanza  in  garantia  dovrà  essere  se- 
parata dalla  causa  principale  (4). 

740.  Per    le   cause  promosse   davanti  ai  conciliatori  l'articolo 


(1)  Confor.  sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  9  aprile  1869  (Gazzetta  del  pro- 
curatore, IV,  n°  236)  —  Corte  app.  Lucca,  15  aprile  1874  (Annali,  Vili,  2,  co- 
lonna 289);  Gargiulo,  sull'art.  193;  Ricci,  Proc.  civ.t  I,  n°  433;  Cuzzeri,  sul- 
l'art 198. 

(2)  Art.  422,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ.  —  Si  noti  bene  che  il  legislatore  ne 
parla  di  convenuto,  il  quale,  nella  prima  risposta  (non  già  nella  prima  udienza), 
proponga  la  domanda  in  garantia.  Perciò,  se  il  convenuto,  alla  prima  udienza 
del  pretore,  chiegga  ed  ottenga  un  rinvio  (in  applicazione  dell'ultimo  capo- 
verso dell'articolo  415),  e  quindi,  nell'udienza  di  rinvio,  proponga,  prima  di 
ogni  altra  difesa  in  merito,  la  domanda  in  garantia,  questa  sua  domanda  sarà 
pienamente  regolare;  di  guisa  che  il  pretore  dovrà,  a  norma  del  capoverso 
dello  stesso  articolo,  accordargli  un  congruo  termine  per  citare  il  garante.  — 
V-,  in  tale  senso,  sentenza  30  novembre  1879,  Cassazione  Firenze  (Giornale  delle 
leggt,  1880,  p.  78). 

(3)  Cit.  art.  422.  —  "Ài  giudizi  pretoriali  non  è  applicabile  la  disposizione 
dell'articolo  196  del  Codice  di  procedura  civile,  secondo  cui  la  domanda  in 
garantia  deve  essere  notificata  anche  all'attore  (o  al  convenuto)  principale 
nel  termine  stabilito  per  proporla:  basterà  che  la  domanda  sia  fatta  nella 
prima  risposta,  e  che  la  citazione  del  garante  avvenga  nel  termine  all'uopo 
fissato  dal  pretore  „.  Così  la  Cassazione  di  Torino  sentenziava  addì  24  agosto 
1876  (Giurisprudenza,  1877,  p.  171). 

V'ha  chi  crede  che  il  pretore  non  sia  obbligato  a  sospendere  la  trattazione 
della  causa  principale  di  fronte  alla  domanda  in  garantia  fatta  nella  prima 
risposta  (V.  Pigrau,  comm.  art.  32,  Cod.  francese,  pan  all'art.  422  Cod.  italiano). 
Ma  questa  opinione  è  respinta  dalla  prevalente  dottrina  e  giurisprudenza  sic- 
come contraria  alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge.  V.  Carré  e  Chauveau,  . 
guest1  142  e  143-3;  Gargiulo,  sull'art.  422;  Cuzzeri,  sullo  stesso  articolo:  Sentenza 
Cassazione  Firenze,  31  gennaio  1889  (La  Legge,  1889,  1,  p.  474). 

(4)  Cit.  art  422,  capov.  —  Qui  pure  diremo  che  la  separazione  della  istanza 
di  garantia  dalla  causa  principale  è  stabilita  nell'esclusivo  interesse  dell'av- 
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449  del  Codice  di  procedura  civile  dispone  che  *  colui,  il  quale 
vuole  porre  in  causa  il  garante,  deve  farlo  nel  termine  per  com- 
parire, o  in  quello  che  il  conciliatore  gli  accordi:  altrimenti  la 
istanza  in  garantia  è  separata  dalla  causa  principale  ,. 

741.  B)  In  ordine  al  modo  cól  quale  debbono  essere  trattate  le 
questioni  di  garantia,  leggiamo  nel  primo  comma  dell'articolo  199 
dello  stesso  Codice  "  le  questioni  relative  alla  domanda  in  garantia 
sono  proposte  e  giudicate   nel    modo  stabilito  per  gli  incidenti  „. 

—  Ma  questa  disposizione  vuole  essere  rettamente  intesa,  e  con- 
ciliata con  la  natura  propria  dell'istituto  della  garantia. 

La  domanda  in  garantia,  proposta  contro  il  terzo  da  uno  dei 
litiganti,  si  presenta  sotto  un  doppio  aspetto:  —  dirimpetto  al- 
l'altro litigante,  essa  riveste  il  carattere  di  un'eccezione  dilatoria 

—  riguardo  al  terzo  (al  preteso  garante)  è  un'istanza  nuova  sfor- 
male, con  la  quale  il  garantito  propone  un  suo  diritto  contro  il 
garante  (1).  Ora  egli  è  per  sé  evidente  che  questa  istanza  contro 
il  garante  non  può  essere  introdotta  col  rito  proprio  degli  inci- 
denti. A  che  infatti  convenire  preliminarmente  il  garante  davanti 
al  presidente?  Le  attribuzioni  del  presidente  in  materia  di  inci- 
denti suppongono  l'esistenza  di  questioni  accessorie,  sorte  in  una 
lite,  che  già  è  in  corso,  e  nella  quale  i  procuratori  delle  parti 
propongono  gli  incidenti  con  comparsa  o  per  biglietto  (2).  Ma 
con  la  domanda  di  garantia  si  tratta  di  chiamare  in  causa  un 
terzo,  un  estraneo,  il  quale  non  ha  ancora  avuto  alcuna  parteci- 
pazione nella  lite  ;  egli  perciò  dovrà  essere  convenuto  nella  forma 
ordinaria  degli  atti  introduttivi  del  giudizio,  vale  a  dire  con  atto 
regolare  di  citazione  (3). 

742.  Citato  regolarmente  il  garante,  e  notificata  la  domanda 


versarlo  nella  causa  principale  di  chi  propone  la  domanda  di  garantia,  e  non 
già  nell'interesse  del  garante  (V.  retro,  n°  737,  volume  presente). 

(1)  Confr.  sentenza  Cassaz.  Torino,  1°  luglio  1868  (Giurispr.,  1868,  p.  590). 

(2)  V.  art1  181  e  185,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  La  giurisprudenza  è  concorde  nel  ritenere  irregolare  la  citazione  dei  ga- 
rante, fatta  con  la  forma  stabilita  per  gli  incidenti,  anziché  con  atto  ordinario 
di  citazione.  Che  se  tuttavia  il  garante,  così  irregolarmente  citato,  sia  comparso, 
ed  abbia  assunto  la  difesa  sua  o  quella  del  garantito,  senza  opporre  di  nul- 
lità alla  citazione,  in  tal  caso,  il  vizio  di  forma  dovrà  dirsi  sanato.  V.,  in  questo 
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in  garantia  anche  all'altra  parte  (cioè  all'avversario  del  garantito 
Della  causa  principale),  se  il  garante  compare,  ed  assume  volon- 
tariamente la  difesa  del  garantito,  senza  contrasto  dell'avversario 
di  questo,  non  sorge  alcuna  questione  incidentale:  il  garante  diviene 
parte  nel  giudizio  principale  (ed  anzi  unico),  che  si  .prosegue  con 
le  norme  comuni. 

Ma  la  domanda  in  garantia  può  sollevare  due  ordini  di  questioni, 
ossia  due  specie  di  opposizioni,  le  quali  costituiscono  appunto 
quelle  questioni,  di  cui  parla  l'articolo  199  (primo  comma),  dispo- 
nendo che  esse  debbano  essere  proposte  e  giudicate  nel  modo  sta- 
bilito per  gli  incidenti  (1). 

743.  E  primamente,  può  accadere  che  la  parte  a  cui  il  ga- 
rantito ha  notificato  la  chiamata  in  causa  del  garante,  vi  si  opponga. 
Poniamo  che  essa  ravvisi  nella  domanda  di  garantia  un  semplice 
infondato  pretesto  del  suo  avversario  per  protrarre  la  definizione 
della  causa;  in  questo  caso,  si  opporrà  alla  chiamata  del  garante, 
e  dalla  sua  opposizione  sorgerà  una  questione  incidentale,  che  si 
tratterà  col  rito  proprio  degli  incidenti. 

744.  L'opposizione  può  pure  procedere  dallo  stesso  garante, 
il  quale,  pretendendo  di  non  essere  tenuto  a  garantia  di  sorta, 
sollevi  un  incidente  per  non  essere  costretto  a  rimanere  in  giu- 
dizio, sino  al  fine  di  una  causa,  nella  quale  egli  asserisce  essere 
e  dovere  mantenersi  estraneo  (2). 

745.  Sotto  altro  aspetto,  il  garante  potrà  sollevare'  un  inci- 
dente, proponendo  cioè  l'eccezione  di  incompetenza.  —  Suolsi  inse- 
gnare che  il  garante,  chiamato  in  causa,  non  possa  opporre  la 
declinatoria  del  fòro,  ma  debba  necessariamente  subire  la  giuris- 
dizione del  giudice  innanzi  cui  pende  la  causa  principale  nella 
quale  fu  chiamato  (3).  Ma   questo  asserto,  cosi    ampiamente  for- 


8en8o,  sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  81  maggio  1878  (La  Legge,  1878,  1, 
p.  821)  —  Cassazione  Firenze,  13  marzo  1879  (ld.,  1879.  1,  p.  501)  —  Veggasi 
pure  la  sentenza  4  dicembre  1878  della  Cassazione  di  Torino  (Giurisprudenza, 
1879,  p.  881). 

(1)  V.  confor.  Scotti,  Sul  modo  di  proporre  la  domanda  in  garantia  (Monitore 
dei  tribunali  di  Milano,  1868,  p*  263  e  segg.). 

(2)  V.  conf.  sentenza  Corte  app.  Milano,  31  dicembre  1870  (Monitore  dei  tri- 
bunali, XII,  p.  679)  ;  Scotti,  loc.  cit.;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  445  :  Sarkdo,  Istituz. 
(IH*  ediz.),  n#  584.  —  Contro,  Cuzzkri  (II*  edizione),  sull'art.  199. 

(3)  V.,  in  tale  senso,  Ricci,  I,  n°  434. 
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molato,  è  inesatto.  Noi  invero  abbiamo  già  veduto  come  alla  re- 
gola, secondo  cui  l'autorità  giudiziaria,  davanti  alla  quale  pende 
la  causa  principale,  è  competente  a  conoscere  dell'azione  in  ga- 
rantia,  la  legge  istessa  introduca  un'eccezione,  per  il  caso  di  in- 
competenza per  ragione  di  materia  o  di  valore  (1).  L'incompetenza 
assoluta  deve,  all'uopo,  essere  rilevata  d'ufficio  dall'autorità  giu- 
dicante (2):  e  sarebbe  assurdo  che  al  garante,  il  quale  è  chia- 
mato a  prendere  parte  alla  causa,  non  fosse  permesso  di  eccepire 
un'incompetenza,  che,  sebbene  non  opposta,  dee  dal  giudice  pro- 
nunziarsi di  propria  iniziativa. 

746.  V'ha  di  più.  In  ordine  alle  competenze  territoriali,  la 
regola  generale,  la  quale  assoggetta  i  chiamati  in  garantia  al  fòro 
innanzi  a  cui  pende  la  causa  principale,  soffre  eccezione  allor- 
quando risulti  che  la  causa  principale  fu  istituita  al  solo  scopo  di 
far  frode  alla  legge  della  competenza,  cioè  nell'unico  intendimento 
di  distrarre  il  vero  convenuto,  ossia  il  garante,  dal  suo  fòro  na- 
turale. Così  disponeva  esplicitamente  il  Codice  di  procedura  civile 
sardo  del  1859  all'articolo  259.  Questa  disposizione  non  è  stata 
espressamente  riprodotta  nel  Codice  vigente,  solo  perchè  la  si  ri- 
tenne superflua,  in  quanto  che  bastano  i  principi  generali  di  di- 
ritto per  colpire  il  raggiro  e  la  frode  (3).  —  Poniamo,  ad  esempio: 
Primus  compera  a  Torino  un  cavallo  da  Secundus,  domiciliato  e 
residente  in  Torino.  Fatta  la  compera,  e  pagato  il  cavallo,  Primus 
lo  trasporta  a  Firenze,  città  nella  quale  egli  ha  la  sua  residenza. 
Poco  dopo,  Primus  malcontento  del  fatto  acquisto,  vorrebbe  fare 
annullare  il  contratto  per  veri  o  pretesi  vizi  redibitori  del  cavallo. 
Ma  poiché  gli  torna  malagevole  l'istituire  il  giudizio  davanti  al 
pretore  o  al  tribunale  di  Torino,  siccome  vorrebbero  i  principi  ge- 
nerali sulla  competenza  territoriale,  Primus  se  la  intende  con  un 
Tertius,  suo  amico  compiacente,  al  quale  finge  di  avere  rivenduto 
in  Firenze  il  cavallo  :  Tertius  chiama  in  giudizio  a  Firenze  il  finto 
rivenditore,  ossia  Primus,  proponendo  contro  di  lui  l'azione  redi- 
bitoria; e  Primus  conviene  nello  stesso  giudizio  Secundus,  affinchè 


(1)  Art.  100,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art.  187,  stesso  Codice. 

(3)  V.  confor.  Borsari,  Proc.  civ.  (II*  edizione),  I,  n°  242;  Cuezbri  (II*  edii.), 
sull'art.  195. 
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gli  presti  garantia.  Non  v'ha  dubbio,  a  nostro  avviso,  che  Secundus, 
quando  riesca  a  provare  la  frode  sovra  detta,  potrà  chiedere  ed 
ottenere  l'assolutoria  dall'osservanza  del  giudizio  promosso  a  Fi- 
renze, obbligando  così  Frimus  a  istituire  nuovo  e  regolare  giudizio 
contro  di  lui  in  Torino,  cioè  davanti  al  fòro  competente,  a  norma 
delle  regole  generali;  che  governano  la  competenza  per  ragione 
di  territorio. 


747.  C)  Una  terza  regola  è  comune  alla  garantia  semplice 
e  alla  formale:  "  La  domanda  in  garantia,  sempre  quando  non  sia 
in  istato  di  essere  giudicata  contemporaneamente  alla  domanda  prin- 
cipale, non  può  ritardare  la  decisione  di  questa  „  (1);  e  ciò  anche 
se  la  detta  domanda  in  garantia  sia  stata  proposta  e  notificata  nei 
termini  stabiliti  dagli  articoli  193  e  195  (2).  —  La  giustizia  e  la 
equità  si  oppongono  a  che  l'una  delle  parti,  con  una  domanda  in 
garantia  fortemente  contrastata,  e  fors'anco  proposta  in  collusione 
col  preteso  garante,  possa  ritardare  l'esame  e  la  ricognizione  del 
diritto  dell'altra  parte.  Così  suppongasi:  l'attore  chiama  in  giu- 
dizio il  convenuto,  e  produce,  a  sostegno  del  suo  assunto,  un  atto 
pubblico  o  una  sentenza  passata  in  giudicato,  od  anche  una  scrit- 
tura privata  riconosciuta.  Il  convenuto,  nel  termine  stabilito  per 
rispondere,  propone  domanda  di  garantia  contro  un  terzo,  e  fa 
notificare  la  sua  domanda  all'attore  nello  stesso  termine:  il  corso 
della  causa  principale  riroane  sospeso;  ed  il  garante,  entro  il 
tempo  assegnatogli  dalla  citazione,  comparisce  in  causa,  ma  si  fa 
a  contestare  la  sua  obbligazione  di  garantia,  solleva  opposizioni  e 
difficoltà,  che  non  si  possono  risolvere  senza  vari  e  lunghi  incom- 
benti. In  tale  caso,  la  giustizia  evidentemente  non  permette  che 
l'attore,  il  quale  ha  pienamente  giustificato  la  sua  domanda,  debba 
essere  costretto  a  vedere  differita  la  ricognizione  del  proprio  di- 
ritto con  sentenza  definitiva,  sino  a  che  la  questione  fra  il  ga- 
rantito e  il  garante  sia  in  istato    di  essere  decisa:  perciò  le  due 


(1)  Art  199,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  confo r.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  30  marzo  1£80  {Gazzetta  legale, 
1880,  p.  181),  e  26  loglio  1882  (Giurisprudenza,  1882,  p.  555)  —  Cassazione 
Napoli,  12  maggio  1877  (Fóro  italiano,  II,  I,  col.  976). 
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cause  si  dovranno  disgiungere  (1);  e  gli   stessi   giudici,  dopo   ri- 
solta la  questione   principale,  decideranno  poi  quella  di  garantia. 


748.  Premessi  questi  principi  comuni  all'una  e  all'altra  specie 
di  garantia,  veniamo  a  dire  brevemente  e  separatamente  della  ga- 
rantia semplice  e  della  formale. 


749.  Intorno  alla  garantia  semplice,  il  Codice  di  procedura 
non  dà  alcuna  disposizione  speciale;  né  occorreva  che  ne  desse, 
imperocché  alla  medesima  abbastanza  provvedevano  i  principi  ge- 
nerali che  abbiamo  superiormente  accennati. 

Il  garantito,  in  tema  di  garantia  semplice  (richiamiamo  il  let- 
tore all'esempio  dato  dal  fideiussore,  che  convenuto  in  giudizio 
dal  creditore,  chiama  in  garantia  il  debitore  principale),  essendo 
personalmente  obbligato  verso  il  creditore,  sebbene  abbia  pro- 
mosso ed  ottenuto  l'intervento  in  causa  del  suo  garante,  dovrà 
continuare  a  stare  in  giudizio.  Provata  dall'attore  l'esistenza  e  la 
validità  del  suo  credito,  il  garantito,  a  malgrado  della  garantia 
assunta  dal  debitore  principale,  verrà  condannato  al  pagamento 
del  debito. 

Ma  il  garantito,  dall'avere  chiamato  nel  giudizio  principale  il 
garante,  avrà  sempre  vantaggio;  imperocché  egli,  con  la  stessa 
sentenza  che  lo  condanna  verso  il  creditore,  otterrà  che  il  garante 
(il  debitore  principale)  sia  condannato  verso  di  lui  per  l'indennità 
dovutagli,  sempre  che  la  questione  di  garantia  sia  in  istato  di 
essere  giudicata  contemporaneamente  alla  questione  principale; 
in  caso  contrario,  vale  a  dire  quando  la  domanda  di  garantia  non 
sia  ancora  in  istato  di  essere  decisa  allorché  la  domanda  princi- 
pale è  definita,  il  garantito  avrà  pur  sempre  il  vantaggio  che 
non  sarà  più  obbligato  a  promuovere  contro  il  garante  un  giu- 
dizio nuovo,  siccome  avverrebbe  se  non  avesse  chiamato  nella  causa 
principale  il  detto   garante,  ma   potrà  ottenerne  la  condanna  per 


(1)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  14  gennaio  1884  (La  Legge,  1884,  1, 
p.  272)  —  Cassazione  Torino,    13  giugno  1898  (Giurisprudenza,  1893,  p.  459). 
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l'indennità,  proseguendo  il  giudizio,  che  l'attore  principale  ha  isti- 
tuito contro  di  lui  (1). 


750.  Della  garantia  formale,  che  il  legislatore  chiama  garantia 
per  azioni  reali,  il  Codice  di  procedura  civile  tratta  specialmente 
agli  articoli  198  e  200. 

Riguardo  a  siffatta  specie  di  garantia,  promossa  la  relativa  do- 
manda nel  corso  della  causa  principale,  possono  presentarsi  varie 
ipotesi.  E  qui  pure  richiamiamo  il  lettore  all'esempio  (che  ab- 
biamo sopra  dato  di  garantia  formale)  del  compratore  di  un  fondo, 
il  quale,  convenuto  in  giudizio  da  un  terzo  con  azione  di  rivendi- 
cazione, chiama  in  garantia  il  venditore. 

751.  a)  Può  dapprima  accadere  che  il  garante  non  comparisca, 
e  si  renda  così  contumace.  In  questo  caso,  è  manifesto  come  il  ga- 
rantito debba  stare  in  giudizio,  che  continuerà  a  dibattersi  fra  le 
due  parti  tra  le  quali  venne  originariamente  costituito.  Tuttavia, 
il  garantito  della  chiamata  del  garante  nella  causa  principale 
otterrà  due  vantaggi: 

1°  Se  esso  rimane  soccombente  di  fronte  al  rivendicante, 
egli  potrà,  nello  stesso  giudizio,  ottenere  la  condanna  del  garante 
contumace  (ossia  del  venditore)  a  quanto  gli  è  da  questo  dovuto 
per  la  sofferta  evizione; 

2°  Inoltre  egli  sfuggirà  all'applicazione  dell'articolo  1497  del 
Codice  civile,  secondo  cui  •  la  garantia  per  causa  di  evizione  cessa 
quando  il  compratore  si  è  lasciato  condannare  con  una  sentenza 
passata  in  giudicato,  senza  chiamare  in  giudizio  il  venditore,  se 
questi  prova  che  vi  erano  sufficienti  motivi  per  far  respingere  la 
domanda  „.  ^ 

752.  b)  Le  stesse  considerazioni  sono  a  farsi  nell'ipotesi  in 
cui  il  garante  comparisca  in  causa, «ma  ricusi  di  assumere  la  di- 
fesa del  garante.  Anche  in  questo  caso  gli  è  palese  che  il  garan- 
tito dovrà  continuare  a  stare  in  causa  di  fronte  all'attore,  e  che 
esso,  dall'avere  evocato  nella  stessa  causa  il  garante,  ritrarrà 
pure  i   due   vantaggi, ,  che   abbiamo   accennati    nell'esame   della 


(1)  V.  art.  100,  n°  I,  Cod.  proc.  civ.;    e   citata  sentenza  Cassazione  Torino, 
25  marzo  1868  (Giurisprudenza,  1868,  p.  376). 
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precedente  ipotesi:  cioè  renderà  impossibile  l'applicazione  dell'ar- 
ticolo 1497  del  Codice  civile;  e,  provato  l'obbligo  della  garantia, 
otterrà,  nello  stesso  giudizio  in  cui  rimane  soccombente  verso  l'at- 
tore principale,  la  condanna   del   garante  all'indennità  dovutagli. 

753.  e)  Se  invece  il  garante,  intervenuto  nel  giudizio,  dichiari 
di  assumervi  le  difese  del  garantito,  e  così  di  sostituire  sé  stesso 
al  garantito  nella  controversia  iniziata  dall'attore  principale  (1), 
il  garantito  può  chiedere  di  essere  messo  fuori  di  causa  (2). 

Ma,  quantunque  messo  fuori  di  causa,  il  garantito  potrà  pur 
sempre  assistere  al  proseguimento  di  essa,  per  la  conservazione  dei 
propri  diritti  (3)  ;  vale  a  dire,  potrà  —  continuare  a  farsi  rappre- 
sentare nella  causa  da  un  procuratore  —  ovvero  assistervi  in  per- 
sona, se  si  tratti  di  giudizi  in  cui  non  v'ha  obbligo  di  intervento 
di  procuratore  — ;  in  siffatta  guisa,  egli,  senza  prendere  parte  attiva 
all'istruzione  e  allo  svolgimento  della  causa,  vi  assisterà,  chiedendo 
e  ottenendo  dal  garante  o  dal  suo  procuratore  la  comunicazione 
di  tutti  gli  atti  e  documenti. 

754.  Così  assistendo  al  giudizio,  il  garantito  otterrà  due  van- 
taggi: cioè: 

a)  Potrà  vedere  il  metodo  di  difesa,  che  tiene  il  garante, 
il  contegno  di  questo  nel  corso  della  causa  ;  e,  se  ravvisi  la  difesa 
male  indirizzata  o  trascurata  dal  garante,  od  anche  se  gli  sembri 
di  scorgere  una  collusione  a  suo  danno  fra  il  garante  e  l'attore 
principale,  egli  potrà  rientrare  immediatamente  nella  discussione,  col 
mezzo  di  una  semplice  dichiarazione,  notificata  alle  altre  parti; 
mentre  invece,  se  il  garantito,  in  seguito  al  provvedimento,  che 
sulla  di  lui  istanza  lo  pone  fuori  di  causa,  fosse  uscito  dal  giudizio, 
mantenendoci  assolutamente  estraneo,  non  avrebbe  più  facile 
mezzo  di  conoscere  e  di  apprezzare   la  difesa  del  garante:  ed,  in 


(1)  V.  sentenza  Corte  app.  Napoli,  15  dicembre  1890  (La  Legge,  1891,  2,  pa- 
gina 422). 

(2)  Art.  198,  Cod.  proc.  civ.  —  Diciamo  che  "  può  chiedere  „,  imperocché  il 
garantito  diviene  estraneo  al  giudizio,  non  per  solo  effetto  della  dichiarazione 
del  garante  di  assumerne  la  difesa,  ma  soltanto  quando,  in  seguito  a  tale  di- 
chiarazione, egli  abbia  preferito  di  chiedere  ed  abbia  ottenuto  la  propria  as- 
solutoria dall'osservanza  del  giudizio.  V.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  16  di- 
cembre 1874  (Giurisprudenza,  1875,  p.  87)  —  Cassazione  Napoli,  4  ottobre  1893 
(La  Legge,  1894,  1,  p.  737). 

(3)  Cit.  art.  198,  capov. 
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ogni  caso  non  potrebbe  più  rientrare  nella  causa,  se  non  nei  modi 
e  con  le  forme  stabilite  per  l'intervento  del  terzo,  di  cui  diremo 
in  seguito. 

b)  Inoltre  il  garantito,  che  abbia  assistito  al  proseguimento 
della  causa,  potrà,  se  la  difesa  del  garante  venga  respinta,  ottenere 
nello  stesso  giudizio  —  o  con  la  medesima  sentenza  che  statuisce 
Bulla  questione  principale,  o  con  altra  successiva  (secondochè  la 
questione  di  garantia  è,  o  non  è,  suscettiva  di  essere  giudicata 
contemporaneamente  alla  principale)  —  la  condanna  del  garante 
per  l'indennità  che  gli  è  dovuta;  mentre,  all'  opposto,  è  evidente 
che  se  egli  si  fosse  mantenuto  assolutamente  estraneo  al  giudizio, 
non  potrebbe  ottenere  nel  medesimo  la  condanna  del  garante  verso 
di  lui  per  il  risarcimento  dei  danni,  ma  dovrebbe,  a  tal  fine,  pro- 
muovere un  nuovo  giudizio  contro  il  garante. 

755.  V'ha  di  più:  lo  stesso  avversario  del  garantito  nella 
causa  principale  può  talora  opporsi  a  che  questi,  malgrado  che  il 
suo  garante  sia  intervenuto  in  giudizio  e  ne  abbia  assunto  la  di- 
fesa, sia  posto  fuori  di  causa.  Il  diritto  invero  del  garantito  di  es- 
sere posto  fuori  di  causa  si  fonda  esclusivamente  sulla  conside- 
razione che  il  medesimo  non  ha  alcun  rapporto  di  obbligazione 
personale  coU'attore  (o  col  convenuto)  principale  (1)  :  adunque,  se  un 
tale  rapporto  esiste,  verrà  meno  nel  garantito  il  diritto  di  essere 
posto  fuori  del  giudizio.  Così,  se  l'attore,  oltre  la  domanda  prin- 
cipale per  la  rivendicazione  del  fondo,  promuova  contro  il  conve- 
nuto (il  garantito)  una  domanda  accessoria  per  la  restituzione  dei 
frutti  dal  convenuto  indebitamente  percetti,  o  per  il  risarcimento 
dei  danni  dal  medesimo  cagionati  allo  stesso  fondo,  non  v'ha  chi 
non  vegga  come  il  garantito  debba  rispondere  esclusivamente  di 
queste  sue  obbligazioni  personali,   malgrado  qualunque  difesa   che 


(1)  Diciamo  anzi  di  più:  l'istituto  processuale  della  domanda  in  garantia 
(sia  semplice  che  formale)  non  può  mai  trovare  applicazione  quando  il  giudizio 
principale  abbia  per  esclusivo  oggetto  il  risarcimento  di  un  danno,  attribuito  al 
fatto  proprio  del  convenuto;  imperocché  la  responsabilità  del  fatto  proprio  in- 
combe esclusivamente  all'autore  del  fatto  medesimo;  e  questo  autore  può 
bensì  contestare  la  sua  responsabilità,  ma  non  chiamare  nello  stesso  giudizio  un 
terzo  a  pretesto  che  esso  sia  imputabile  del  danno;  per  vero  il  legittimo  inte- 
resse del  principale  convenuto  si  limita  alla  propria  difesa,  per  la  quale  gli 
basta  provare  che  il  fatto  suo  non  diede  luogo  a  danno,  o  non  gli  è  imputa- 
bile. V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  26  novembre  1891  {La  Legge,  1892,  1, 
p"  111-112). 

Mattinolo  —  Trattato  d*  diritto  giudiziario  citile,  IH.  40 
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di  esso  assuma  il  garante  in  ordine  alla  domanda  principale:  perciò 
l'attore  potrà  opporsi  a  che  il  garantito  sia  posto  fuori  di  causa, 
ed  ottenere  che  il  medesimo  vi  rimanga  per  l'adempimento  delle 
obbligazioni  che  personalmente  lo  riguardano  (1). 

Inoltre,  la  condanna  nel  merito  della  causa  importa  pure,  per 
regola  generale,  la  condanna  del  soccombente  nelle  spese  del  giu- 
dizio (2).  Ora  l'attore,  il  quale  dubiti  della  solvibilità  del  garante, 
e  che  sa  (come  or  ora  vedremo)  la  sentenza  definitiva  non  essere 
eseguibile,  nella  parte  che  riguarda  le  spese,  contro  il  garantito 
posto  fuori  di  giudizio  (3),  avrà,  senza  dubbio,  interesse  e  diritto 
a  pretendere  che  il  garantito  rimanga  in  causa,  al  fine  di  potere 
così  formolare  contro  di  lui  la  domanda  di  condanna  in  via  sussi- 
diaria alle  spese  del  giudizio. 

756.  Le  sentenze  pronunziate  contro  il  garante  formale  sono 
anche  esecutive  contro  il  garantito,  che  abbia  chiesto  ed  ottenuto 
di  essere  messo  fuori  di  causa  (4);  imperocché  questi,  ritirandosi 
volontariamente  dalla  causa  principale,  ha,  col  suo  fatto,  dimostrato 
la  propria  volontà  di  farvisi  rappresentare  dal  garante. 

757.  Ma  la  sentenza,  per  essere  in  tale  modo  esecutiva,  deve 
venire  notificata,  tanto  al  garante,  quanto  al  garantito  (5).  Il  legislatore 
francese  dispone  che,  a  questo  fine,  basti  la  notificazione  al  ga- 
rantito (6).  Il  legislatore  patrio  invece  avvertì  che  —  se  è  evidente 
la  necessità  della  notificazione  al  garantito,  siccome  a  quello,  contro 
di  cui  l'esecuzione  effettiva  debbo  aver  luogo  —  non  è  meno  certa 
l'opportunità  di  porre  eziandio  il  garante  in  grado  di  conoscere 
la  sentenza  col  mezzo  della  notificazione  che  glie  ne  venga  fatta, 
di  apprezzarne  le  giuridiche  conseguenze,  e  di  provvedere  ai  propri 
interessi  nei  suoi  rapporti  con  l'altra  parte  principale  e  col  garan- 
tito (7). 


(1)  Cit.  art.  198,  in  fine. 

(2)  Art.  870,  Cod.  proc.  cìy. 

(8)  V.  ultra,  n#  758,  volume  presente. 

(4)  Art.  200,  Cod.  proc.  civ. 

(5)  Cit.  art. 

(6)  Cod.  proc  cìy.  frane,  art.  185. 

(7)  V.  Relazione  Pibutblli,  p.  102. 

Trattando  delle  noti 6 canoni  delle  sentenze  nel  volume  seguente  vedremo 
come  la  notificati one  produca  i  suoi  effetti  —  fra  il  notificante  e  il  notificato 
—  non  fra  il  notificante  o  il  notificato  e  i  termi  intervenuti  o  chiamati  in  cane*: 
indi  la  conseguenza  che  la  notificazione  della  sentenza,  fatta  dall'attore  princi- 
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758.  L'obbligazione  del  garantito,  che  non  sia  personalmente 
obbligato  verso  l'attore  e  che  sia  staio  posto  fuori  di  causa,  si  re- 
stringe alla  domanda  principale,  cioè  alla  restituzione  del  fondo, 
al  riconoscimento  del  diritto,  che  è  oggetto  dell'azione:  ne  si  può 
estendere  alle  domande  accessorie  relative  alle  spese  e  ai  danni  : 
imperocché  il  garantito  non  deve  andare  soggetto  alle  spese  di 
un  giudizio,  che  di  fatto  non  ha  sostenuto,  né  al  risarcimento  dei 
danni  a  lui  non  imputabili:  il  perchè  il  legislatore  dichiara,  a 
riguardo  di  questo  garantito,  che  "  gli  atti  esecutivi  per  le  spesi* 
e  i  danni  possono  essere  fatti  soltanto  contro  i  garanti  (1). 


pale  al  garantito  o  al  garante,  non   vale  a  fare  decorrere  il  termine  per  ap- 
pellare nei  rapporti  fra  il  garantito  e  il  garante.   Y.  cònfor.  sentenze   Caa su- 
zione Firenze,    15  dicembre   1890   {Giurisprudenza,  219,   p.  218),  e  27  aprile 
1891  [La  Legge,  1891,  2,  p*  551-552). 
(1)  Cit  art.  200,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 
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N.  2. 

Dell'intervento  del  terzo  in  causa. 


Sommarlo: 

750.  Triplice  specie  di  intervento  del  terso:  —intervento  volontario  —  intervento  pro- 
mosso dall' Ut  ani*  di  uno  dei  contendenti  —  intervento  ordinato  d' uffizio  dall'au- 
torità giudicante. 

Intbrvbnto  volontario. 

760.  Reiasione  fra  Untar  vanto  volontario  e  V  opposizione  del  terso. 

761.  Chi  possa  volontariamente  intervenire  nella  causa  (art.  201,  Cod.  proc.  civ.). 

768.  Quali  caratteri  debba  avere  1* interesse  del  terso  interveniente  —  Prova  e  appressa- 
mento del  detto  interesse. 

763.  L'intervento  volontario  è  ad  adjuvandum,  o  ad  eajludendwn, 

764.  Anche  i  creditori  ehirografart  possono  intervenire  nelle   cause  pecuniarie,   in    cai  il 

loro  debitore  è  convenuto  o  attore. 

765.  Duplice  questione,  cui  dà  luogo  la  pretesa  dei  tersi  d'intervenire  nel  giudisio    di  in- 

terdizione (o  di  inabilitazione): 

766.  «  a)  Se  il  conjuge  o  un  congiunto  dell'interdicendo  possa  intervenire  ad  adjuvandum 

o  ad  excludendum  nel  giudisio  d'interdisione,  promosso  da  altro  congiunto  o  dal 
Pubblico  Ministero:  Noi  propendiamo  per  l'affermativa:  Esame  dell'articolo  841  del 
Codice  di  procedura  civile: 

767.  «  6)  Se  i  creditori  dell' interdicendo  possano  intervenire   nel  giudizio   di    interdizione 

istituito  contro  il  debitore  :  Opiniamo  negativamente. 

768.  Se,  come  i  creditori  dei  singoli  eredi  (v.  art.  680,  Cod.  civ.),  così  i  creditori  del r ere- 

dità possano  intervenire  nel  giudisio  di  divisione  ereditaria:  Crediamo  di  no. 
760.  «  Se,  in  caso  di  fallimento,  i  singoli  creditori  del  fallito  possano  intervenire  nel  giu- 
disio regolarmente  promosso  o  sostenuto  dal  curatore  del  fallimento  nell'interesse 
comune  della  massa. 

770.  Thrminb,  entro  cui  il  terso  può  spontaneamente  intervenire  nelle  cause  formali  e  nelle 

sommarie  davanti  a  giudici  collegiali  (art.  901),  nelle  oause  di  pretura  (art.  4£3) 
e  in  quelle  vertenti  avanti  i  conciliatori  (art.  464). 

771.  Forma  dell'intervento  volontario  nelle  oause  formali  (art.  802)  —  Comparsa,   eoa  la 

quale  si  propone  l'intervento  :  sua  notificazione. 
778.  Quali  indicazioni  debba  contenere  la  comparsa;  documenti,   che  le  vanno  ositi  (cit. 
art.  202)  —  L'ommessa  prodazione  dei  detti  documenti  non  è  causa  di  nullità  del- 
l'intervento. 
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773.  L'intervento,  per  se  stesso,  non  dà  luogo  a  questione  :  questa  è  soltanto  sollevata  dal- 
l'opposizione, ohe  una  delle  parti  faccia  all'intervento;  e  siffatta  questione  sarà 
proposta  e  giudicata  col  rito  proprio  degli  incidenti  (art.  204,  1°  e  2°  comma,  Cod. 
proo.  civ.). 

174.  Come  si  proponga  l'intervento  volontario  nelle  cause  volgenti  davanti  *i  pretori  e  ai 
conciliatori;  e  come  si  risolva  la  questione  sorta  dall'opposizione  a  tale  intervento. 

775.  Condizione  giuridica  dbll'intbbvbn oto,  che  diviene  così  pabtb  nel  giudisio,  di  fronte  : 
770.  A)  AM' autorità  giudicante  —  Come  egli  non  possa  eccepire  la  incompetenza  relativa 

del  tribunale,  ma  solo  Vaseoluta,  per  ragione  di  materia:    Quid  dell'incompetenza 

per  ragione  di  valore  9 

777.  »    Come  gli  sia  concesso  di  ricosare  alcuno  dei  giudici,  a  norma  degli  articoli  110   e 

seguenti  del  Codice  di  procedura  civile  : 

778.  B)  All'ottone  principale,  che  sts  a  base  del  giudisio  in  oui  s'interviene:  Opinione  di 

chi  niega  in  modo  assoluto  all'intervenuto  di  potere,  con  nuova  asione,  mutare  il 
tema  della  controversia,  quale  venne  stabilito  dalle  parti  principali: 

779.  »    Quest'opinione  è  inconciliabile  con  la  natura  dell'intervento  ad  excludendum; 

780.  »    B  sembra  dovessi  pure  respìngere  per  l'intervento  ad  adjuvandum  ; 

781.  C)  Alle  eccezioni,  che  l'intervenuto  può  far  valere:  —  Le  eccezioni  di   forma,   per 

nullità  di  atti,  fatti  nella  causa  prima  dell'intervento,  non  si  possono  opporre  dal- 
l'intervenuto volontariamente;  e  perchè  % 

782.  »   Quanto  alle  eccezioni  di  merito,  l'intervenuto  potrà  valersi,  sia  delle  eccezioni  a 

lui  personali,  sia  delle  reali,  inerenti  cioè  all'obbligazione,  e  che  non  siano  state 
proposte  da  alcuna  delle  parti  principali  : 

783.  »   Confutazione  della  teoria  in  parte  contraria  del  Ricci: 

784.  D)  Alle  prove,  che  l'intervento  può  fornire.  —  Conciliazione  del  diritto  che  ha  l'in- 

tervenuto di  provare  il  suo  assunto,  col  dovere  ohe  esso  ha  di  rispettare  l'istrut- 
toria già  anteriormente  fatta,  di  accettare  la  causa  nello  stato  in  cui  si  trova  al 
momento  del  suo  intervento: 

785.  »    Stempio: 

780.  (In  nota)  Esame  della  disposizione,  di  cui  nell'ultimo  capoverso  dell'articolo  204  del 
Codice  di  procedura  civile  —  Opinione  al  riguardo  del  3abbatini:  Confutazione 
della  medesima: 

787.  B)  Ai  diritti  delle  parti  principali  verso  V intervenuto  —  Opposisione  di  queste  parti 

all'intervento  : 

788.  »   Come  le  medesime  possano  proporre  contro  l'intervenuto  tutte  le  domande,   ecce- 

zioni, e  riconvenzioni,  che  non  escono  dal  tema  della  controversia; 

780.   »   Ed  anche  invocare  contro  di  lui  i  risultati  delle  prove  già  prodotte  o  formate. 

790.  »  Quid,  della  confessione  giudiziale,  fatta  da  una  delle  parti  principali  i>rima  del- 
l'intervento 1 

701.  Rapporti  fra  la  domanda  principale  e  la  domanda  promossa  daW intervenuto, 

708.  A)  Se  l'autorità  giudiziaria,  la  quale  abbia  statuito  sulla  domanda  principale,  respin- 
gendola, debba  ancora  decidere  della  domanda  dall'intervenuto  —  Posizione  della 
questione: 

703.  »    Risoluzione  della  medesima:  Distinzione  —  fra  il  caso  in  cui  la  domanda  principale 

sia  stata  respinta  per  ragioni  di  merito  —  e  quello  in  cui  venne  rigettata  per 
nullità  di  forma,  o  per  decadenza  incorsa  dal  diritto  di  promuoverla  —, 

704.  B)  Quid,  se  la  causa  principale  venga  a  cessare  per  transazione,  o  per  recesso  dal 

merito  ì 

705.  »    Quid,  in  caso  di  rinunsia  agli  atti  del  giudizio  f 


Intbrvbnto  provocato  dall'istanza  di  una  dbllb  parti. 


700.  Ciascuna  delle  parti  può  chiamare  in  causa  un  terzo,  a  cui  creda  comune  la  contro- 
vertia  (articoli  803  e  423  capov.,  Cod.  proc.  civ.). 
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707.  Differenza  estenuale  tra  l'intervento  volontario,  e  quello  provocato  da  una  delle  parti. 
798.  L'intervento  coatto  del  terso  può  essere  promosso,  cosi  dall'attore,    come  dal  eoo- 

venuto. 
709.  La  controversia  può  essere  comune  col  terso  —  ew  re  pelila  —  o  ex  cauta  pe  tendi. 

800.  Non  è  esatto  il  dire  che  il  diritto  di  provocare  l'intervento  coatto  dei  terso  possa  solo 

esercitarsi  contro  colui,  il  quale,  se  non  fosse  intervenuto,  avrebbe  facoltà  di  fare 
oppoaitione  di  tèrzo  alla  sentensa,  che  venisse  poscia  pronunsiata. 

801.  11  chiamare  in  causa  un  terso,  che  ha  cornane  la  controversia  con  una  delle  parti,  e 

per  questa  parte,  una  facoltà,  non  mu  obbligai  ione. 

802.  Differenza  fra  V  intervento  coatto  ad  istanza  di  parte,  e  la  chiamata  in  garanti*. 

803.  Termine  utile  per  proporre  la  domanda  d'intervento  coatto  del  terso  : 

804.  Formo  di  detta  domanda: 

806.  Come  tale  domanda  debba  comprendere  :  o)  la  citazione  regolare  del  terso  :   •)  la  no- 
tiflcasione  della  oitasione  del  terso  all'altra  parte  che  è  in  cause. 

806.  Opposizioni  contro  la  chiamata  del  terso  a  intervenire  nella  causa. 

807.  PosiziONs  oi  ori  dici,  dkl  Tzazo,  costsbtto  ad  intbb  vamns  :   differente   condisione  dei 

medesimo,  e  di  chi  è  intervenuto  volontariamente: 

808.  A)  Di  fronte  all'autorità  giudicante,  l'intervenuto  ad  i stana*  di  parte,  al  pari  dell'in- 

tervenuto sponte,  non  può  opporre  l'ecceiione  di  incompetensa  relativa;  può  in- 
vece eccepire  l'incompeteosa  assoluta  (sia  per  materia,  ohe  per  valore;  e  può  pare 
proporre,  a  norma  di  legge,  l'istansa  per  la  ricusazione  di  uno  o  più  giudici. 

809.  B)  Può  pure  il  terso  intervenuto  coattivamente  ampliare  il  tema  della  controverti* 

entro  la  sfera  del  diritto,  che  forma  l'intiero  soggetto  della  questione,  proponendo, 
all'uopo,  azioni  diverse  da  quelle  fatte  valere  dalle  parti  principali. 

810.  C)  Può  il  medesimo  opporre  tutte  le  eccezioni  di  forma  e  di  merito,  ohe  siano  reali, 

o  a  lui  personali: 

811.  D)  E  può  valersi  della  libera  facoltà  di  provare  il  suo  assunto,  senza  essere  vincolato 

dell'obbligo,  che  solo  riguarda  l'Intervenuto  volontario,  di  rispettare  i  fatti  com- 
piuti e  i  termini  decorsi  prima  del  suo  intervento  : 

812.  Continuazione: 
818.  Continuazione. 

814.  8)  Diritti  delle  parti  principali  verso  il  terso,  obbligato  da  una  dì  esse  ad  interve- 

nire nella  causa. 

815.  Quid,  della  transazione,  intervenuta  fra  le  parti  principali  ;   del  recesso  dai  marita 

fatto  da  colui,  col  quale  il  terso  intervenuto  coattivamente  aveva  comune  la  con- 
troversia: del  recesso  dal  giudizio  dell'attore  principale,  o  del  detto  intervenuto  1 
810.  8e  e  quando  la  sentenza  definitiva,  che  respinge  la  domanda  principale,  abbia  effetto 
anche  a  riguardo  dell'intervenuto  ad  istansa  di  una  delle  parti. 


(ntbbvkm-o  ordinato  d'uffizio. 


817.  Quando  possa  venire  ordinato  (art.  205,  Ood.  proc.  civ.). 

818.  Natura  e  scopo  di  questo  intervento.  Come  esso  si  distingua  dalle  altre  due  specie  di 

intervento. 

819.  «  Per  regola  generale,  l'ordinare  d'ufficio  l'intervento  di  un  terso  è  una   facoltà   la- 

sciata al  prudente   apprestamento  dell'autorità  giudicante,   e  di  oni  l'esercisie 
sfugge  al  sindacato  della  Cassazione. 

820.  «  Tale  intervento  si  ordina  dal  magistrato  di  propria  autorità;  né  il  magistrato  e  ob- 

bligato ad  occuparsi  delTistansa,  ohe  al  riguardo  siagli  stata  fatta  da  urna  delle 
parti. 

821.  «  Il  detto  intervento  può  ordinarsi  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa. 

822.  Il  terso  non  è  chiamato  a  intervenire  d'officio  per  rispondere  di  qualche  sua   obbliga- 

sione  o  per  subire  condanna,  ma  solo  per  dare  schiarimenti. 

823.  Ci  tax  io  ne  regolare  del  terso  chiamato  a  intervenire  d'officio. 

824.  Al  torio  cosi  citato  non  è  necessario  venga  notificata  la  sentenze,  che  ne  ordina  d'of- 

ficio l'intervento. 


Digitized  by 


Google 


—  631  — 

825.  Comparso  il  terzo,  egli  può  assumere  la  qualità  di  parte,  proponendo,  nella  sfera  del 
diritto  che  forma  il  soggetto  della  controversia,  le  istante  che  creda  opportune 
contro  Tuna  o  l'altra  delle  parti  principali: 

886.  «  Se  queste,  alla  loro  volta,  possano  proporre  istanze  e  conclusioni  contro  il  terzo  in- 
tervenuto. —  Distinzioni  al  riguardo  —  (In  nota)  Cenni   sull'articolo  845,   Coi. 
procedura  civile. 

827.  Casi  in  cui  l'autorità  giudicante  è  obbligata  ad  ordinare  l'intervento  di  certe  persone 
nel  giudizio  vertente  —  Cenni  al  riguardo  sull'articolo  46*9  del  Codice  di  procedui  -a 
civile; 

888.  E  sull'articolo  114  della  legge  IO  febbraio  1889  (t$tto  unico)  sul  l'arami  ni st razione  pn 
vinciate  «  comunale. 


759.  Oltre  il  caso  di  chi  è  tenuto  a  prestare  la  garantia,  puu 
facilmente  occorrere  che  un  terzo  sia  mosso  dalla  difesa  dei  propri 
diritti  o  interessi  ad  intervenire  in  una  causa  pendente  tra  altre 
persone,  nella  quale  esso  imprenda,  o  a  giovare  all'  assunto  di 
uno  dei  litiganti  concorrendo  alla  difesa  di  questo,  ovvero  ad 
escludere  sulla  cosa  controversa  i  diritti  pretesi  così  dall'uno  come 
dall'altro  contendente.  —  Può  pure  accadere  che  l' intervento  del 
terzo  in  giudizio  venga  promosso  dall'istanza  di  uno  dei  litiganti. 
—  E  può  infine  avvenire  che  l'intervento  del  terzo  sia  anche  or- 
dinato d'uffizio  dall'autorità  giudicante,  per  dilucidare  alcuni  fatti, 
o  per  qualche  altro  giusto  riguardo  (1). 
Abbiamo  dunque  tre  specie  d'intervento: 

a)  Il  volontario, 

b)  Quello  provocato  dall'istanza  di  una  delle  parti; 
e)  Quello  ordinato  d'ufficio  dal  giudice. 

Esaminiamoli  separatamente,  in  quanto  si  riferisce  ai  giudizi  di 
primo  grado,  riservandoci  a  trattarne  nel  volume  seguente  per  ci<> 
che  riguarda  il  giudizio  di  appello. 


Intervento  volontario. 

760.  A  tutela  dei  diritti  e  degli  interessi  di   un   terzo,  che 
possono  venire  turbati  o  pregiudicati  da  un  giudizio  fra  altri  ver- 


(1)  V.  sentenza  Cassazione  Torino ,    17  novembre   1875   (La  Leggi,  1876»  1 , 
p  146). 
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tento  e  dalla  sentenza  che  a  questo  vi  ponga  termine,  la  legge 
appresta  al  terzo  —  un  mezzo  preventivo  —  e  due  successivi  alla 

detta  sentenza :  il  preventivo  sta  nel  diritto  d'intervenire  nel 

giudizio:  i  successivi  consistono  —  nel  diritto  di  impugnare  la 
sentenza  col  rimedio  detto  dell'opposizione  del  terzo  —  e  in  quello 
di  respingere  l'esecuzione  della  stessa  sentenza,  per  quanto  possa 
riescirgli  di  danno,  invocando  la  nota  massima:  '  res  inter  alios 
judicata  tertiis  non  nocet  „.  Di  questi  due  ultimi  mezzi  terremo 
discorso  in  altra  sede  dei  nostri  studi  :  ora  limitiamoci  a  dire  del 
primo,  ossia  dell'intervento  in  causa. 

761.  Può,  per  effetto  di  sua  propria  e  spontanea  volontà,  in- 
tervenire in  una  causa  vertente  fra  altre  persone,  u  chiunque  abbia 
interesse  in  detta  causa  ,.  Così,  prescrive  il  Codice  di  procedura 
civile  italiano,  all'articolo  201,  riproducendo  esattamente  la  dispo- 
sizione dei  precedenti  Codici  sardi  (1).  —  Fu  da  taluno  reputata 
meno  conveniente  l'espressione  adoperata  dal  legislatore  sardo  e  dal- 
l'italiano, perchè  troppo  elastica,  e  tale,  che  schiude  la  via  ad  ogni 
interveniente,  purché  abbia  un  interesse  qualunque  a  prendere 
parte  ad  una  lite  che  sta  agitandosi  fra  altri.  Chi  fece  questa 
osservazione,  in  seno  alla  Commissione  senatoria  instituita  per  la 
compilazione  del  Codice  sardo  (2),  avrebbe  preferito  che  il  legisla- 
tore avesse  conservato  la  dizione  delle  RR.  Costituzioni  piemontesi, 
nelle  quali  invece  di  una  forinola  incerta  e  generale,  si  accennava 
espressamente  ai  due  fini,  che  si  debbe  proporre  ogni  interve- 
niente, quello  cioè  di  coadiuvare  l'assunto  di  una  delle  parti  prin- 
cipali, o  quello  di  escludere  i  pretesi  diritti  di  entrambe  le  parti 
fra  cui  il  giudizio  venne  dapprima  istituito.  Ma  la  Commissione 
sarda  non  istimò  di  accogliere  la  proposta,  e  volle  si  conservasse 
integralmente  la  disposizione  del  progetto,  siccome  quella,  che  nella 
sua  generalità,  comprende  i  due  casi  sopraddetti,  ed  amendue  go- 
verna. —  Nella  compilazione  del  Codice  italiano,  la  frase  usata 
dai  legislatori  sardi  è  stata  ripetuta  senza  contrasti  ed  osserva- 
zioni. 

762.  Nel  determinare  quali  caratteri  debba  avere  l'interesse 
del  terzo,  che  giustifica  l'intervento  di  questo  in   una  causa  inter 


(1)  V.  Codice  sardo  del  1855,  art.  447  ;  e  Codice  sardo  del  1859,  art.  265. 

(2)  V.  Processi  Verbali  di  detta  Commissione,  p.  106. 
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alios  vertente,  richiamiamo  l'attenzione  del  lettore,   sopra  quanto 
già  dicemmo  (1)  in  commento  all'  articolo  36  dello   stesso  Codice 
di  procedura,  relativo  all'interesse  che  debbono  avere  a  stare   in 
giudizio  l'attore  e  il  convenuto. 
L'interesse  dell'interveniente  dev'essere: 

a)  Diretto  e  personale  (2); 

b)  Legittimo  (3); 

e)  Attuale,  ossia  esistente  al  momento  in  cui  si  interviene  (4): 
Non  è  invece  necessario  che  esso  sia  pecuniario;  può  anche  es- 
sere soltanto  morale:  Y onore  del  terzo,  compromesso   in   una   lite 
fra  altri  istituita,  vale  a  giustificare  l'intervento  (5). 

In  ogni  caso  però  sarà  obbligo  di  colui,  del  quale  l'intervento 
venga  contrastato  dalle  parti,  di  provare  il  suo  interesse:  e  sarà 
ufficio  del  magistrato  giudicante  lo  apprezzare  il  detto  interesse, 
e  l'escludere  l'interveniente  quando  scorga  che  egli  non  ha  alcun 
legittimo  interesse  né  materiale  né  morale  nella  causa  (6). 

763.  L'intervento  volontario  è  —  ad  adjuvandum  —  ovvero 
—  ad  excludendum  —  (7),  secondo  che  quegli,  il  quale  interviene, 
si  propone  di  concorrere  alla  difesa  di  una  delle  parti,  o  intende 
a  escludere  sulla  cosa,  che  è  oggetto  della  lite,  il  diritto  preteso 
dall'uno  e  dall'  altro  litigante.  —  Così  interverrà  ad  excludendum 
colui,  che  essendo  (od  anche  solo  pretendendo  di  essere)  legittimo 


(1)  V.  volume  I  (IV*  edizione),  n1  53  e  seguenti. 

(2-3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  17  dicembre  1888  (La  Legge, 
1889,  1,  p.  514);  Borsari,  Gaboiulo,  Cdzzkri,  rispett.  Comment.  sull'art.  201; 
Sabbatini,  L'intervento  in  pausa,  Roma  1880,  n1  7  e  seguenti. 

(4)  Non  si  confonda  (già  lo  dicemmo  al  volume  I,  IV»  edizione,  n°  56)  V at- 
tualità dell'interesse,  con  Fattualità  del  diritto  a  cui  il  legittimo  interesse  si  ri- 
ferisce: il  diritto  può  anche  essere  soltanto  eventuale  o  futuro,  ma,  se  attualmente 
è  minacciato,  il  suo  titolare  avrà  un  interesse  attuale  a  proporlo  in  giudizio, 
sia  come  attore  principale  sia  come  interveniente.  V.  confor.  Sabbatini,  op. 
cii,  n°  9;  Cuzzebi,  sull'art.  201;  sentenza  Corte  app.  Roma,  7  aprile  1885  (La 
Legge,  1885,  2,  p.  841). 

(5)  V.  confor.  Mancini,  Commetti,  sopra  cit.  Cod.  sardo,  II,  n°  74:  Borsari, 
Gabqiulo,  Mattri,  Cuzzbri,  loc.  sop.  cit.  ;  Ricci,  loc.  cit.  ;  Sabbatini,  op.  cit., 
n"  10,  p.  30;  Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  17  giugno  1871  (Gazzetta  del  Pro- 
curatore, VI,  p.  242)  —  Cassazione  Firenze,  26  maggio  1874  (La  Legge,  1874, 
1,  p.  601)  —  Cassazione  Torino,  27  luglio  1876  (Giurisprudenza,  1877,  p.  40)  — 
Corte  app.  Ancona,    10  maggio  1875  (Bollettino  legale  di  Macerata,  li,  p.  298). 

(6)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  10  agosto  1886  (Giurisprudenza, 
1886,  p.  749). 

(7)  V.  sentenza  Cassazione  Torino,  19  gennaio  1872  (Giurisprudenza,  1872, 
p.  117);  e  v.  Cod.  proc.  civ.  per  l'Impero  Germanico,  §§  61,  63  e  seguenti. 
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proprietario  di  uno  stabile,  ravvisi  una  turbativa  civile  del  suo  di- 
ritto nel  fatto  di  una  causa  istituita  fra  due  altre  persone,  che  si 
contendano  la  proprietà  del  suo  fondo:  come  pure  quegli,  che,  pre- 
tendendosi solo  e  vero  erede,  intervenga  in  una  causa,  che  un  tale, 
dicendosi  erede,  promosse  contro  un  debitore  della  eredità:  scopo 
dell'intervento  del  terzo  sarà,  in  entrambi  i  detti  casi,  di  esclu- 
dere i  diritti  pretesi  dall'una  e  dall'altra  parte,  rivendicando  i  di- 
ritti propri.  —  Interverrà  invece  ad  adjuvandum  il  fideiussore  nella 
lite  promossa  dal  creditore  contro  il  debitore  principale,  per  con- 
correre alla  difesa  di  questo:  come  pure  il  garante,  che,  sebbene 
non  chiamato  in  causa,  spotaneamente  v'intervenga  per  assumere 
la  difesa  del  garantito;  e  lo  stesso  dicasi  del  creditore  ipotecario, 
il  quale,  a  tutela  dei  propri  diritti,  intervenga  nella  causa,  che 
un  terzo  abbia  istituito  contro  il  debitore  in  rivendicazione  del 
fondo  ipotecato. 

764.  Si  domanda  —  se  al  creditore  semplicemente  chirogra- 
fario  spetti  pure  il  diritto  di  intervenire  spontaneamente  nelle 
cause  d'indole  pecuniaria,  in  cui  il  suo  debitore  è  convenuto  od 
anche  attore  — .  Alcuni  rispondono  negativamente,  sulla  conside- 
razione *  che  i  creditori  semplici  non  hanno  un  vero  e  proprio  di- 
ritto sulla  cosa,  della  quale  si  disputa  nella  lite  in  cui  è  parte  il 
loro  debitore;  il  loro  diritto  riguarda  unicamente  la  persona  del 
debitore,  e  questo  diritto  non  è  disconosciuto  nella  lite  di  cui  sì 
tratta.  In  un  sol  caso,  si  soggiunge,  vuoisi  accordare  il  diritto  di 
intervenire  ai  creditori  chirografari,  nel  caso  cioè  di  frode,  che 
apparisca  ordita  a  loro  pregiudizio  nella  lite  fra  il  debitore  e  il 
suo  finto  avversario  ;  imperocché  allora  essi  potrebbero  proporre 
l'azione  Paulliana,  o  revocatoria  „  (1). 

Noi  siamo  di  opposto  avviso.  Certo  i  creditori  chirografari  non 
hanno  un  diritto  attuale  sulla  cosa  controversa  nella  lite  in  cui 
vorrebbero  intervenire.  Ma  per  poter  intervenire  in  un  giudizio 
di  primo  grado  (2),  la  legge  non  richiede  altro,  fuorché,  l'interesse 
dell'interveniente  nella  causa;  ora,  che  i  creditori  chirografari  ab- 


(1)  V.,  in  questo  senso,  Pescatore,  Sposizione  compendiosa,  I,  pe  62-3;  Bob- 
SABi,  Complementi  al  Comm.  Cod.  proc.  civ.  Sardo,  II,  n°  749,  p6  515-6. 

(2)  Diciamo  di  primo  grado,  perchè,  per  poter  intervenire  nella  causa  d'ap- 
pello, vedremo  a  suo  tempo,  essere  prescritta  altra  condizione  dall'art  491 
(V.  ultra,  voi.  IV,  III*  edizione,  n1  608  e  seguenti). 
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biaDO  un  vero,  reale  e  attuale  interesse  nella  lite,  nella  quale  è 
compromessa  una  parte  delle  sostanze  del  loro  debitore,  nessuno 
potrà  seriamente  contestare.  Per  vero,  il  patrimonio  del  debitore 
costituisce  la  garantia  comune  di  tutti  creditori  (1):  onde  è  evi- 
dente l'interesse  in  questi  di  conservare  siffatta  garantia. 

Lo  stesso  legislatore,  in  vari  casi,  e  segnatamente  agli  arti- 
coli 516  (in  fine),  680,  1422,  1565  (in  fine)  del  Codice  civile,  au- 
torizza i  creditori  chirografari  ad  intervenire  nei  giudizi,  in  cui 
sono  interessati  i  loro  debitori  ;  e  queste  disposizioni  non  sono  che 
altrettante  applicazioni  a  casi  speciali  di  un  principio  generale  di 
ragione  naturale,  enunciato  dal  legislatore  all'art.  1234  del  Codice 
civile,  secondo  cui  tutti  i  creditori,  per  il  conseguimento  di  quanto 
è  loro  dovuto,  possono  esercitare  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni 
del  loro  debitore,  eccettuati  quei  diritti  che  sono  esclusivamente 
inerenti  alla  persona  del  detto  debitore,  —  Concludiamo  adunque: 
in  massima  e  per  regola  generale,  non  si  può  negare  ai  creditori 
semplici  il  diritto  di  intervenire  nelle  liti  d'indole  pecuniaria  e  di 
primo  grado  in  cui  i  loro  debitori  sono  attori  o  convenuti,  salvo 
sempre  l'obbligo  —  ad  essi  di  provare  il  loro  interesse  in  caso 
che  sia  contestato  —  e  all'autorità  giudicante  di  respingere  il  loro 
intervento,  quando,  dalle  speciali  circostanze  del  caso,  emerga 
che,  per  la  poca  importanza  della  lite  in  relazione  al  patrimonio 
del  debitore,  il  pegno  comune  dei  creditori  non  corre  alcun  pe- 
ricolo, e  manca  quindi  in  costoro  un  vero  interesse  ad  interve- 
nire (2). 

765.  Di  giudizio  di  interdizione  (o  di  inabilitazione)  contro  una 
determinata  persona  è  un  giudizio  speciale,  così  per  il  suo  su- 
bjetto,  come  per  il  fine  a  cui  tende,  e  per  la  procedura  con  la  quale 
si  istruisce. 

Riguardo  al  diritto  d'intervenire  in  siffatto  giudizio  si  agita  una 
duplice  questione:  si  chiede  cioè: 


(1)  Art.  1949,  Cod.  cìy. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  23  marzo  1876  (La  Legge,  1876, 
li  p.  469)  —  Cassazione  Torino,  22  marzo  1877,  motivi  (Giornale  delle  leggi, 
1877,  p»  254-55),  11  aprile  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  594),  31  dicembre 
1886  (/<*.,  1887,  p.  188),  altra  con  la  stessa  data  (Id„  1887,  p.  261)  —  Cassa- 
rione  Palermo,  17  gennaio  1889  (Circolo  giuridico,  1889,  2,  p.  215);  Garoiolo, 
sull'art.  201;  Cuzzrri,  sullo  stesso  articolo;  Ricci,  Proe.  civ.,  I,  n°  415;  Sabba- 
twi,  n°  12,  p.  33;  Merlin,  Bépert.,  v°  cit,  n°  6;  Chauvbau  in  Carré,  Quest., 
1270-2,  e  Supplément  (1867)  sullo  stesso  numero. 
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a)  Se  il  coniuge  o  un  congiunto  dell'interdicendo  possa  in- 
tervenire nel  giudizio  d'interdizione,  istituito  da  altro  congiunto  o 
dal  Pubblico  Ministero: 

b)  Se  i  creditori  dell* interdicendo  abbiano  diritto  ad  inter- 
venire nel  detto  giudizio  promosso  contro  il  loro  debitore. 

766.  a)  Riguardo  alla  prima  questione,  la  Corte  di  appello  di 
Genova  (1)  si  pronunziò  per  la  negativa.  Noi  siamo  di  opposto 
parere. 

Il  congiunto  dell'interdicendo,  che  intenda  intervenire  nel  giu- 
dizio di  interdizione;  si  propone  necessariamente  —  o  di  appog- 
giare —  ovvero  di  combattere  la  domanda  d'interdizione: 

Se  egli  mira  ad  associarsi  alla  domanda  del  proponente  Vinterdì- 
zione,  il  suo  intervento  ne  pare  che  non  possa  essere  seriamente 
contestato.  L'articolo  326  del  Codice  civile  dichiara  esplicitamente 
che  qualunque  congiunto  ha  il  diritto  di  promuovere  l'interdizione: 
ora  un  diritto,  riconosciuto  dalla  legge,  può  farsi  valere,  sia  col 
mezzo  dell'azione  con  la  quale  si  inizia  un  giudizio,  sia  col  mezzo 
dell'intervento  nella  causa  promossa  da  altri  in  base  all'  azione 
medesima.  —  V'ha  di  più.  L'articolo  841  del  Codice  di  procedura 
civile,  derogando  al  principio  di  diritto  comune  che  non  permette 
l'appellazione  se  non  a  coloro  che  furono  parte  nella  causa  di  primo 
grado,  stabilisce  che  possono  appellare  dalla  sentenza  pronunziata 
nel  giudizio  speciale  di  cui  è  discorso  tutte  le  persone  che  avevano  il 
diritto  di  promuovere  l'interdizione,  ancorché  non  abbiano  preso 
parte  al  giudizio  di  prima  istanza  in  cui  emanò  la  sentenza  ap- 
pellanda.  Adunque,  a  fortiori,  devesi  ritenere  che  queste  persone 
possano,  a  norma  del  diritto  comune,  intervenire  nel  giudizio  di 
primo  grado  da  altri  istituito. 

Il  dubbio  si  presenta  più  serio  allorché  il  congiunto  si  proponga 
col  suo  intervento  di  opporsi  alia  domanda  di  interdizione  da  altri 
promossa;  imperocché  —  l'articolo  326  del  Codice  civile  riconosce 
solo  esplicitamente  alle  persone  in  esso  ricordate  il  diritto  di  pro- 
muovere la  domanda  di  interdizione,  non  quello  di  opporsi  alla 
domanda  stessa  —  e  l'articolo  841  del  Codice  di  procedura  civile 
benché  parli  in  genere  dell'appello  dalla  sentenza  del  tribunale  che 
pronunciò  sull'interdizione,  pure  sembra  riguardare  il  solo  caso  in 


(1)  Sentenza  31  ottobre  1879  (Fóro  italiano,  Reperì.,  n°  Inabilitazione,  d?  5). 
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cui  la  sentenza  appellanda  abbia  respinta  la  domanda  d'interdizione 
perchè  dispone  che  l'appello  debba  essere  "  diretto  contro  la  per- 
sona di  cui  fu  chiesta  l'interdizione  (o  l'inabilitazione)  „.  —  Noi  tut- 
tavia non  esitiamo  a  ritenere  come  legittimo  anche  l'intervento  del 
congiunto,  che  si  proponga  di  combattere  la  domanda  d'interdizione. 
In  verità,  le  ragioni,  che  stanno  a  base  delle  disposizioni  di  cui  nei 
citati  articoli  326  del  Codice  civile  e  841  del  Codice  di  procedura 
civile,  concorrono  ad  autorizzare  anche  cotale  intervento:  queste 
ragioni  consistono  essenzialmente  in  ciò  che  il  legislatore  stimò  op- 
portuno di  dare  il  carattere  di  diritto  all'interesse  e  al  dovere  mo- 
rale che  tutti  i  congiunti  hanno  di  tutelare  la  persona  e  il  patri- 
monio di  un  loro  parente,  che  si  ritenga  infermo  di  mente.  Ora  egli 
è  manifesto  che  siffatto  interesse  e  dovere  esistono,  non  meno  per  il 
congiunto  il  quale  creda  necessario  di  promuovere  l'interdizione,  che 
per  il  congiunto  il  quale  stimi  all'opposto  non  sussistere  il  bisogno 
nò  l'opportunità  di  fare  interdire  la  persona  contro  di  cui  altro  con- 
giunto o  il  Ministero  Pubblico  promosse  la  istanza  d'interdizione.  — 
In  particolare,  per  quanto  riguarda  l'articolo  841  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  è  opinione  prevalente  che  qualunque  congiunto,  può 
appellare  sia  dalla  sentenza  che  respinge  sia  da  quella  che  acco- 
glie la  domanda  di  interdizione  ;  nel  quale  ultimo  caso  l'appellazione 
dovrà  essere  diretta  contro  la  persona  che  promosse  la  domanda 
stata  ammessa  dalla  sentenza  appellata  (1). 

767.  b)  Relativamente  alla  seconda  questione  —  se  cioè  t  cre- 
ditori dell 'interdicendo  abbiano  diritto  di  intervenire  nel  giudizio  pro- 
mosso contro  il  loro  debitore  —  v'ha  pure  dissenso.  La  Corte  di  appello 
di  Torino,  con  sue  sentenze  6  dicembre  1873  e  24  luglio  1875  (2), 
rispose  negativamente;  ma  abbracciò  poscia  l'opinione  opposta  con 
la  sua  decisione  del  13  dicembre  1878  (3).  La  Corte  di  appello  di 
Brescia  adottò  l'opinione  negativa  (4),  che  nel  campo  della  dottrina 
è  propugnata  da  vari  scrittori,  fra  cui  il  Galdi  (5),  il  Paoli  (6),  il 


(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Torino,  20  settembre  1890  (Giurisprudenza, 
1891.  p.  14);  Pàtbri,  Procedimenti  speciali,  n°  300,  p.  400. 

(2)  Inserite  nella  Giurisprudenza,  1874,  p.  155;  e  1875,  p#  609-10. 

(3)  Citata  Giurisprudenza,  1879  p.  126. 

(4)  Sentenza  12  marzo  1889  (Bettini,  XLI,  2,  col.  356). 

(5)  Comm.  Cod.  civ.,  IV,  p.  385. 

(6)  La  tutela  ecc.,  n°  306. 


Digitized  by 


Google 


—  638  — 

Mattei  (1),  e  in  diritto  francese,  il  Laurent  (2),  il  quale  cita  come 
conforme  l'insegnamento  del  Pboudhon  (3).  L'affermativa  è  invece 
sostenuta  dal  Sabbatini  (4),  e  dal  Cuzzeri  (5),  i  quali  però  si  limi- 
tano a  riprodurre  la  motivazione  della  sentenza  della  Corte  di  ap- 
pello di  Torino  del  13  dicembre  1878. 

Noi  crediamo  che  il  detto  intervento  non  si  debba  ammettere: 
e  ciò  —  sia  per  l'indole  famigliare  propria  del  giudizio  di  interdi- 
zione che  ripudia  l'intervento  di  estranei  —  sia  perchè  i  creditori 
dell'interdicendo  non  possono  mai  invocare  un  vero  e  legittimo  in- 
teresse, che  giustifichi  il  loro  intervento.  I  loro  diritti  invero  non 
possono  essere  pregiudicati  dalla  sentenza  che  pronunzi  l'interdi- 
zione, imperocché  questa  non  ispiega  il  suo  effetto  sugli  atti  ante- 
riori, a  meno  che  il  motivo  dell'interdizione  già  sussistesse  al  tempo 
in  cui  avvennero  gli  atti  medesimi,  e  risulti  inoltre  della  mala 
fede  di  chi  contrattò  con  la  persona  stata  poscia  interdetta  (6); 
né  evidentemente  la  buona  fede  di  chi  stipulò  con  la  detta  per- 
sona può  essere  provata  nel  corso  del  giudizio  d'interdizione,  che  è 
diretto  esclusivamente  ad  accertare  le  condizioni  personali  dell'in- 
terdicendo, e  a  provvedere  per  l'avvenire  alla  tutela  della  sua  per- 
sona e  del  suo  patrimonio. 


768.  Accennammo  (7)  come  l'articolo  680  del  Codice  civile 
espressamente  riconosca  al  creditore  di  un  coerede  di  intervenire  a 
proprie  spese  nel  giudizio  di  divisione  dell'eredità:  si  domanda  se 
eguale  diritto  spetti  ai  creditori  del  defunto  e  così  dell  'eredità.  La 
questione  nella  dottrina  non  è  stata  trattata  di  proposito,  per 
quanto  ci  risulti,  che  dall' Avv.  A.  Mabtobelu  (8),  il  quale  rispose 
negativamente,  in  conformità  di  quanto   decisero   il   tribunale  di 


(1)  Il  Cod.  civ.  annotato,  sull'art.  826,  n°  4. 

(2)  Princ.  de  droit  civ.,  V,  n°  278. 

(3)  Tratte  sur  l'état  dee  personnes,  II,  p.  588. 

(4)  Intervento  in  causa,  op.  cit.,  n°  23. 

(5)  Proc.  civ.,  sull'art.  202,  II*  edizione. 

(6)  V.  art.  336,  Cod.  civ. 

(7)  V.  retro,  n°  764,  volarne  presente. 

(8)  Articolo  inserito  nella  Giurisprudenza  genovese,  e  riprodotto  ne\Y  Annuario 
di  proc.  civ.  del  Cuzzebi  (voi.  VI,  1888),  p°  249  a  258. 
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Torino  addì  1°  maggio  1887  e   la   Corte  di   appello  della   stessa 
città  il  13  giugno  dell'anno  medesimo  (1). 

Noi  siamo  dello  stesso  parere,  essenzialmente  perchè,  come  già 
avverti  il  Laurent  di  sfuggita  (2),  i  creditori  dell'eredità  non  hanno 
un  legittimo  interesse  a  intervenire  nel  detto  giudizio.  Essi  hanno 
ben  altri  e  più  efficaci  mezzi  per  tutelare  i  loro  diritti  di  credito  ; 
ne,  ad  ogni  modo  questi  diritti  possono  essere  pregiudicati  dal 
giudizio  di  divisione  istituito  fra  i  coeredi.  Le  frodi  e  le  collusioni 
tra  coeredi  sono  temibili  per  i  creditori  dei  singoli  coeredi,  e  perciò 
giustificano  l'intervento  di  costoro  nel  giudizio  di  cui  si  tratta; 
non  lo  sono  invero  per  i  creditori  dell'eredità,  i  quali  —  se  ipo- 
tecari, hanno  nell'immobile  ipotecato  la  garantia  dei  loro  crediti 
—  se  chirografarì,  conservano  le  loro  ragioni  verso  tutti  i  singoli 
coeredi  a  norma  degli  articoli  1027  e  1029  del  Codice  civile  (3). 

769.  Trattando  nel  volume  II  della  capacità  delle  parti  a  stare 
in  giudizio,  vedemmo  come,  in  caso  di  fallimento  dichiarato,  la 
massa  dei  creditori  sia  normalmente  rappresentata  in  giudizio  dal 
curatore  del  fallimento,  così  che  i  singoli  creditori  del  fallito, 
finché  la  massa  non  è  sciolta,  non  possono  agire  in  giudizio  nel 
loro  particolare  interesse,  a  meno  che  —  essi  abbiano  da  fare  valere 
un  diritto  loro  proprio  e  individuale,  distinto  da  quello  generale  e 
comune  della  massa  —  ovvero  il  curatore  ricusi  o  trascuri  di  pro- 
muovere e  difendere  le  ragioni  della  massa  medesima  —  con  ob- 
bligo in  entrambi  questi  casi  nel  creditore  istante  di  citare  il  cu- 
ratore del  fallimento  per  comparire  nel  giudizio  che  si  istituisce  (4). 


(1)  Malgrado  diligenti  ricerche,  non  ci  fu  dato  ritrovare  le  dette  sentenze 
nelle  raccolte  di  giurisprudenza. 

(2)  Op.  cit,  X,  n°  525. 

(3)  In  contrario  si  potrebbe  osservare  che  i  creditori  chirografarì  dell'eredità 
possono  avere  interesse  ad  intervenire,  per  impedire  le  sottrazioni  che  gli  eredi 
facessero  dell'attivo  ereditario.  Ma  ognun  vede  —  da  un  lato,  che  a  prevenire 
questo  pericolo  sarebbe  assolatamente  inefficace  l'intervento  loro  nel  giudizio 
di  divisione,  perchè  le  temute  sottrazioni  si  faranno  sempre  e  molto  più  age- 
volmente dagli  eredi  prima  del  giudizio  —  d'altro  canto,  che  per  premunirsi 
validamente  contro  il  pericolo  di  sottrazioni  i  creditori  dell'eredità  possono 
valersi  in  via  preventiva  della  domanda  di  separazione  del  patrimonio  del  defunto 
da  quello  dell'erede,  e  sia  anche  in  via  d'urgenza  col  chiedere  ed  ottenere  un 
sequestro  conservativo,  o  la  deputazione  di  un  amministratore- economo. 

(4)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  62  e  65,  con  le  sentenze  citate  nella 
urta  4*  della  pagina  70,  a  cui  si  unisca  la  sentenza  13  luglio  1898  della  Cas- 
sazione di  Roma  {La  Legge,  1893,  2,  p.  689). 
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V'ha  tuttavia  chi  crede  che  i  singoli  creditori  abbiano  sempre 
il  diritto  di  intervenire  a  proprie  spese  nel  giudizio  regolarmente 
promosso  e  sostenuto  dal  curatore  del  fallimento,  ad  adjuvandum 
l'assunto  di  questo,  e  così  per  concorrere  seco  lui  a  patrocinare  le 
ragioni  comuni  e  generali  della  massa  (1). 

Non  ammettiamo  quest'opinione,  che  è  pure  respinta  da  molte 
decisioni  e  dalla  comune  dottrina  (2). 

La  legge  col  disporre  che  le  azioni  del  fallito  o  contro  il  fal- 
lito non  possono  essere  esercitate  che  dal  curatore  o  contro  il  cu- 
ratore del  fallimento  (3),  implicitamente  esclude  nei  giudizi,  in  cui 
si  propongono  e  si  svolgono  cotali  azioni,  l'intervento  dei  singoli 
creditori,  che  non  abbiano  ragioni  proprie  da  fare  valere  in  op- 
posizione a  quelle  della  massa,  rappresentate  e  difese  dal  curatore. 
Questi  è  dalla  legge  investito  del  mandato  di  rappresentare  il  fal- 
lito, e  di  più  i  singoli  e  tutti  i  creditori,  i  quali  rivestono  perciò 
la  qualità  di  mandanti.  Ora,  il  mandante  non  è  un  terzo;  e  sarebbe 
quindi  assurdo  che  egli  potesse  come  terzo  intervenire  in  una  causa 
in  cui  già  è  rappresentato  dal  suo  mandatario  legale  (4). 

Né  regge  l'osservazione,  che  in  contrario  si  fa,  non  esservi  danno 
dall'ammettere  l'intervento  volontario  dei  detti  creditori  in  causa 
in  quanto  che  essi  intervengono  a  loro  rischio  e  a  loro  spese.  Ovvio 
è  infatti  il  rispondere  che  non  si  tratta  soltanto  di  evitare  maggiori 
spese;  ma  ancora  e  principalmente  di  mantenere  l'ordine   normale 


(1)  V.,  in  tale  senso,  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  28  novembre  1885  (Giu- 
risprudenza, 1886,  p.  74)  —  Cassazione  Firenze,  7  luglio  1887  (Z<1,  1887,  p#  475-76) 
—  Cassazione  Palermo,  20  settembre  1880,  e  17  gennaio  1889  (Circolo  giuridico, 
1881,  2,  p.  81;  e  1889,  2,  p.  215). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  9  luglio  1879  (Oiurisprudensa, 
1879,  Indice,  p.  721),  e  10  agosto  1886  (23.,  1886,  pe  749-750)  —  Corte  app. 
Genova,  3  agosto  1887  (Eco  di  giurisprudenza,  XI,  2,  p.  179)  —  Cassazione  Pa- 
rigi, 18  agosto  1863  (Dalloz,  Recueil,  1863,  1,  p.  149)  ;  Calamandrei,  Fallimento, 
I,  pe  138  e  139;  Cuzzeei,  Cod.  comm.,  VII,  p.  143;  Renouabd,  Faillite,  I,n°314; 
Alauzet,  VI,  n°  2476;  Masse,  n°  1735. 

(3)  Art.  699,  Cod.  eomm. 

(4)  All'articolo  699  del  Codice  di  commercio,  è  stabilito  che  *  il  tribunale, 
se  lo  giudica  conveniente,  può  permettere  ed  ordUvare  che  il  fallito  intervenga 
in  causa  qualora  specialmente  vi  sia  collusione  di  interessi  col  curatore  ,. 
Questa  disposizione  conferma  la  nostra  tesi,  imperciocché  dimostra  che  il  le- 
gislatore, prevedendo  che  l'intervento  del  fallito  potesse  in  certi  casi  essere 
opportuno,  stimò  necessario  di  doverlo  autorizzare  in  modo  esplicito,  perchè 
se  avesse  taciuto  (come  tacque  riguardo  ai  singoli  creditori),  l'intervento  del 
fallito  non  si  sarebbe  dovuto  ne  potuto  ammettere. 
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del  giudizio,  di   fare   in   modo  che   questo  si  svolga  celeremente 
senza  inutili  complicazioni,  intralciamenti  e  ritardi. 


770.  Entro  quale  termine  può  il  terzo  spontaneamente  inter- 
venire nella  causa  inter  alios  istituita? 

Risponde  la  legge: 

a)  Nelle  cause  formali  (davanti  i  tribunali  e  le  Corti  d'ap- 
pello) l'intervento  è  ammesso,  finché  non  è  rimasta  ferma  l'iscri- 
zione della  causa  a  ruolo  (1); 

b)  Nelle  cause  sommarie  (davanti  i  tribunali  e  le  Corti  di 
appello)  si  può  intervenire,  sino  a  che  non  sia  incominciata  la 
relazione  della  causa  all'udienza  (2); 

e)  Davanti  ai  'pretori  (e  per  analogia  anche  davanti  ai  con- 
ciliatori (3)),  chi  ha  interesse  nella  causa  può  intervenire,  finché 
il  pretore  (od  il  conciliatore)  non  abbia  provveduto  per  la  pronun- 
ciazione  della  sentenza  a  norma  dell'articolo  421  (4). 

771.  In  quale  forma  si  propone  l'intervento  volontario? 

a)  Davanti  ai  tribunali  (e  alle  Corti  d'appello)  il  legislatore 
vuole  che  l'intervento,  così  ad  adjuvandum  come  ad  excludendum  (5) 


(1)  Art.  201,  Codice  proc.  civ.  —  Finche  riscrizione  a  ruolo  non  è  rimasta 
ferma,  la  causa  non  è  in  istato  di  essere  decisa,  e  perciò  si  possono  proporre 
incidenti,  sia  dalle  parti  (Y-  retro,  n°  676,  volume  presente),  sia  dal  terzo  che 
intervenga.  Chiusa  l'istruzione,  la  medesima  non  si  può  più  riaprire  se  non 
—  per  concorde  volontà  delle  parti  —  o  per  effetto  di  sentenza  interlocutoria 
del  tribunale  — .  Riteniamo  perciò  : 

a)  Che  dell'intervento  del  terzo,  proposto  dopo  ferma  riscrizione  della 
causa  a  ruolo,  i  giudici,  in  seguito  all'opposizione  di  una  delle  due  parti  prin- 
cipali, non  possono  tenere  alcun  conto;  confor.  sentenza  28  luglio  1870,  Cas- 
sazione Torino  (Annali,  VI,  1,  col.  195): 

b)  Che  tuttavia,  se  nessuna  delle  parti  faccia  opposizione  al  detto  inter- 
vento, l'autorità  giudicante  non  lo  può  respingere  d'ufficio: 

e)  Che  riaperta  l'istruzione  della  causa  principale,  o  dalle  parti  o  dalla 
sentenza  interlocutoria  del  tribunale,  il  terzo  può  liberamente  intervenire  nel 
giudizio. 

(2)  Art.  cit.  201,  Cod.  proc.  civ.  —  L'udienza  delle  cause  sommarie,  di  cui 
si  parla  nel  citato  articolo  è  quella  nella  quale  la  causa  si  spedisce.  E,  come 
vedemmo  nelle  formali,  così  nelle  sommarie,  anche  dopo  la  discussione  delle 
parti  all'udienza,  se  il  tribunale,  con  una  sua  sentenza  interlocutoria,  riapre 
l'istruzione  e  rinvia  la  causa  ad  altra  udienza,  in  questa  sarà  permesso  al  terzo 
di  intervenire. 

(3)  V.  art.  464,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  Art.  423,  primo  comma,  stesso  Codice. 

(5)  V.  sentenza  Corte  app.  Genova,  23  marzo  1878  (Giornale  delle  leggi,  1875, 
p«  69-70). 


Mattirolo  —  Trattalo  di  diritto  giudiziario  civiU,  III. 
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nelle  cause  formali  si  proponga  con  comparsa,  contenente  le  ragioni, 
e  la  produzione  dei  documenti  giustificativi  (1). 

Da  questa  disposizione  si  raccoglie  che  colui,  il  quale  voglia  in- 
tervenire in  causa,  non  avrà  che  a  fare  notificare  la  sua  comparsa 
d'intervento  alle  parti,  le  quali  già  sono  in  detta  causa  (2)  ;  previa, 
se  si  tratti  di  lite  in  cui  è  necessario  la  rappresentanza  del  procu- 
ratore, la  costituzione  del  suo  procuratore. 

Non  è  richiesto  che  la  notificazione  della  comparsa  del  procu- 
ratore dell'interveniente  sia  fatta  alle  parti  personalmente,  ma  basta 
che  venga  fatta,  a  norma  dell'articolo  164,  ai  procuratori  di  queste, 
che  stanno  in  causa  :  i  procuratori  invero,  per  tutto  ciò  che  si  ri- 
ferisce alla  procedura,  sia  della  causa  principale,  sia  degli  incidenti, 
sono  i  legittimi  rappresentanti  delle  parti;  e  perciò  ai  medesimi 
si  faranno  le  notificazioni  necessarie. 

772.  La  comparsa  dell'  interveniente  deve  necessariamente 
contenere  —  il  suo  nome  e  cognome  —  nonché  il  nome  e  cognome 
del  suo  procuratore  —  ed  inoltre  le  ragioni  dell'  intervento  —  e 
la  produzione  dei  documenti  giustificativi.  Ma,  se  nullo  sarebbe 
Tatto  d'intervento,  quando  nella  comparsa  relativa  mancasse  il 
nome  e  cognome  di  chi  interviene,  o  l'indicazione  del  motivo  che 
lo  spinge  a  intervenire,  sì  che  vi  fosse  assoluta  incertezza  sulla 
sua  persona  o  sulla  ragione  del  suo  intervento,  imperocché  in  tale 
caso  mancherebbe  la  sostanza  dell'atto  (3);  non  crediamo  che  nullo 
pure  si  dovrebbe  dire  l'intervento,  sol  perché  fosse  stata  omessa 
la  produzione  dei  documenti  giustificativi.  In  fatti,  questa  produ- 
zione non  è  prescritta  dalla  legge  sotto  pena  di  nullità,  né  può 
considerarsi  come  elemento  essenziale  dell'atto  di  intervento:  essa 
è  soltanto  una  formalità  accessoria  alla  domanda,  e  potrà  più  tardi 
eseguirsi  nel  corso  dell'istruttoria  ulteriore  (4). 


(1)  Art.  202,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Appena  occorre  lo  avvertire  che  nelle  cause  sommarie  l'intervento  vo- 
lontario si  propone  direttamente  all'udienza,  con  comparsa,  senza  d'uopo  di  far 
prima  notificare  siffatta  comparsa  alle  parti  o  ai  loro  procuratori  (V.  confor. 
citata  sentenza  Cassazione  Palermo,  20  settembre  1880). 

(3)  Argom.  dagli  articoli  56  e  145,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  Argom.  dagli  articoli  sopra  citati.  -  V.,  in  senso  conforme:  Carré  e 
Chauveau,  Quest.  1273  ;  Borsari,  Complem.  al  Commenta  del  Codice  di  proc.  civ. 
sardo,  li,  n°  740;  Garoidlo,  sull'art.  202,  Cdzzeri,  sullo  stesso  articolo;  Sab- 
batici, n°  33;  Corte  app.  Genova,  sentenza  2  giugno  1871  {Bettini,  XXIII,  2, 
pag.  430). 
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773.  Abbiamo  detto  che,  per  l'intervento  volontario  in  causa, 
basta  una  semplice  comparsa,  né  è  d'uopo  di  atto  di  citazione.  Ma, 
a  questo  nostro  asserto  può,  a  primo  aspetto,  sembrare  faccia  dif- 
ficoltà la  disposizione  dell'  articolo  204,  giusta  cui  u  le  questioni 
relative  all'intervento  sono  proposte  e  giudicate  secondo  le  norme 
stabilite  per  gli  incidenti  „;  onde  parrebbe  che  la  comparsa,  con  la 
quale  si  propone  l'intervento,  dovesse  essere  presentata  al  presi- 
dente, e  seguire  il  rito  tracciato  dagli  articoli  181  e  185  del  Codice 
di  procedura  civile  a  riguardo  degli  incidenti:  né  manca  chi  si 
pronuncia  appunto  in  tale  senso  (1).  —  Tuttavia  quest'opinione 
risulterà  infondata,  quando  si  consideri  che  l'intervento,  per  sé 
stesso,  non  dà  luogo  a  questione.  Se  le  parti  non  facciano  opposi- 
zione all'intervento,  non  vi  sarà  questione  alcuna,  che,  a  norma 
dell'articolo  204,  debba  essere  proposta  e  trattata  col  rito  proprio 
degli  incidenti;  non  sarà  quindi  mestieri  di  atto  di  citazione,  ne 
davanti  al  collegio,  poiché  già  le  parti  sono  in  causa,  né  davanti 
al  presidente,  che  sarebbe  un'inutile  formalità  (2).  —  La  questione 
incidentale  sorge  solo,  allorquando  una  delle  parti  faccia  opposizione 
all'intervento:  per  tale  opposizione  —  se  la  causa  è  formale,  si 
procederà  a  citazione  davanti  al  presidente,  e  si  seguiranno  le 
norme  proprie  degli  incidenti  —  se  la  causa  è  sommaria,  la  que- 
stione incidentale  sorgerà  all'udienza,  e  sarà  giudicata  nella  stessa 
udienza,  o  in  altra  successiva,  dal  tribunale  o  dalla  Corte  (3). 

774.  b)  Il  legislatore  non  dà  alcuna  espressa  disposizione  in 
ordine  alla  forma  dell'intervento  in  causa  istituita  davanti  i  pre- 
tori ed  i  conciliatori.  Nel  silenzio  della  legge,  noi  ci  atterremo  alle 


(1)  V.  Borsari,  sull'art.  202  :  Gàrgiulo,  sullo  stesso  articolo  ;  Sabedo,  I,  n°  393. 

(2)  V.  confor.  Scotti  (nel  Monitore  dei  tribunali,  1869,  p*  489  e  seguenti); 
Cuszeri,  sull'art.  202;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  428:  Sabbatini,  n°  35:  Sentenze  — 
Corte  app.  Milano,  31  gennaio  1871  (Monitore  dei  tribunali,  1871,  p.  278)  — 
Corte  app.  Genova,  citata  sentenza  23  marzo  1873,  e  81  dicembre  1878  (La 
Legge,  1879,  1,  p.  117)  —  Corte  app.  Roma,  27  aprile  1877  (Id.,  1877,  1,  p. 
784-85)  —  Cassazione  Torino  10  marzo  1875  (Giurisprudenza,  1875,  p.  327). 

Tuttavia,  in  omaggio  alla  nota  massima  u  quae  abundant  non  vitiant  „,  la 
Cassazione  di  Torino,  con  la  detta  sentenza  10  marzo  1875,  dopo  di  avere  sta- 
bilito il  principio  che  l'intervento  volontario  può  effettuarsi  direttamente  dal 
terzo  per  mezzo  di  semplice  comparsa  notificata  alle  parti  interessate,  sog- 
giunge :  *  Non  v'ha  nullità,  ne  è  pregiudicato  il  diritto  di  intervenire  per  essersi 
proposto  preliminarmente,  e  in  via  d'incidente,  il  giudicio  sopra  questo  diritto 
d'intervento  „. 

(8)  Art.  204,  primo  capoverso. 
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norme  generali,  che  governano  l'istruzione  di  dette  cause.  —  Perciò 
diremo  : 

1°  Davanti  ai  pretori,  l' interveniente  proporrà  la  sua  do- 
manda all'udienza,  oralmente  o  per  iscritto,  in  conformità  dell'ar- 
ticolo 416  del  Codice  di  procedura  civile: 

2°  Davanti  ai  conciliatori,  la  domanda  d'intervento  sarà 
sempre  proposta  oralmente  all'udienza  (1): 

3°  Così  davanti  i  pretori,  come  innanzi  ai  conciliatori  —  se 
l'intervento  non  solleva  opposizione,  si  procede,  senz'altro,  alla 
discussione  della  causa  in  contraddittorio  dell'intervenuto  —  se 
sorge  opposizione,  e  cosi  una  questione  incidentale,  questa  verrà 
trattata  e  risolta  secondo  il  rito  degli  incidenti,  vale  a  dire,  il 
giudice  procurerà  di  conciliare  le  parti,  e,  non  mescendovi,  risol- 
verà la  questione  con  sentenza  interlocutoria,  o  anche  con  la  stessa 
sentenza  definitiva  con  la  quale  decide  del  merito  (2). 

775.  Proposto  e  ammesso  l' intervento,  l'intervenuto  diviene 
parte  nel  giudizio.  Ci  occorre  quindi  di  esaminare  la  sua  condizione 
giuridica,  di  fronte: 

a)  Al  tribunale  giudicante; 

b)  All'azione  principale,  che  sta  a  base  del  giudizio  in  cui 
egli  è  intervenuto; 

e)  Alle  eccezioni,  che  esso  può  opporre; 

d)  Alle  prove,  che  egli  è  ammesso  a  fornire; 

e)  Ai  diritti  delle  parti  principali  verso  di  lui. 

776.  A)  E,  da  prima,  riguardo  all'autorità  giudicante,  due 
specie  di  istanze  possono  concepirsi: 

a)  l'eccezione  di  incompetenza; 

b)  l'istanza  per  la  ricusazione  di  giudice. 

Quanto  all'eccezione  di  incompetenza,  è  pacifico  insegnamento 
della  dottrina  e  della  giurisprudenza  (3)  non  potere  l'intervenuto 
sollevare  questione  di  incompetenza  relativa.  Quegli  invero,  che 
volontariamente  interviene  in  una  causa,  sia  ad  adjuvandum,  sia 
ad  excludendum,  debbe  accettarne  lo  stato.  Egli  poteva  astenersi 
dal  comparire  nel  giudizio,  in  cui   non  fu    chiamato:  vuole  inter- 


(1)  Argom.  dagli  art1  448  e  455. 
(2Ì  V.  retro,  n°  705,  volume  presente. 

(3)  V.  Borsari,  sull'art.  204;  Garoiulo,   sullo   stesso    articolo;    Cuzzbri,   id.; 
Ricci»  Proc.  civ.,  1,  n°405;  S Abbatini,  n°  58;  Casbe  e  Chadvkau,  Quest.  1274. 
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venirvi,  e  la  legge  glielo  permette,  ma  a  patto  di  rispettare  i  fatti 
precedentemente  compiutisi,  e  la  giurisdizione  dell'autorità  giudi- 
cante già  accettata  dalle  parti.  "  Si  (dice  il  diritto  canonico)  ad 
defensionem  ipsius  litis,  aliqui,  quorum  interest,  petierint  se  admitti, 
eos  in  ilio  statu,  in  quo  ipsam  invenerint,  decernimus  admittendos  „  (1). 

Che  se  invece  fosse  questione  di  incompetenza  assoluta,  per  ra- 
gione di  materia,  l'intervenuto  avrebbe  sempre  il  diritto  di  opporla, 
trattandosi  di  eccezione  di  ordine  pubblico,  la  quale  può  invocarsi 
da  qualunque  parte,  in  ogni  stadio  del  giudizio,  ed  anzi,  all'uopo, 
deve  essere  rilevata  d'uffizio  dall'autorità  giudicante. 

Lo  stesso  parrebbe  doversi  dire  dell'  incompetenza  per  ragione 
di  valore,  perchè  questa  pure  è  assoluta;  come  tale  dice  la  legge 
che  si  può  proporre  in  qualunque  stato  e  grado  del  giudizio,  e  si 
deve  all'  uopo  rilevare  d' ufficio  dal  giudice  (2).  In  questo  senso 
appunto  si  è  manifestata  concorde  la  dottrina  (3). 

Se  non  che,  riguardo  alla  competenza  per  ragione  di  valore,  noi 
sappiamo  (4)  che  si  deve  distinguere  fra  le  cause  volgenti  sopra 
beni  mobili,  e  quelle  che  hanno  per  oggetto  un  immobile.  Così  per 
le  une  come  per  le  altre,  se  il  mobile  o  l'immobile  in  contesa  non 
è  estimato,  si  presume  che  l'autorità  adita  dall'attore  sia  compe- 
tente per  riguardo  al  valore,  finche  il  convenuto,  che  opponga  l'in- 
competenza, non  provi  il  contrario  :  ma  —  mentre,  se  si  tratti  di 
immobili,  il  convenuto  può  sollevare  la  questione  di  incompetenza 
in  qualunque  stato  e  grado  della  causa  —  invece,  quando  sia 
questione  di  mobili,  il  convenuto  deve,  sotto  pena  di  decadenza, 
proporre  l'eccezione  di  incompetenza  nella  sua  prima  risposta, 
giusta  il  chiaro  disposto  dell'  articolo  80  del  Codice  di  procedura 
civile.  Or  dunque,  se  il  convenuto  da  azione  mobiliare  non  abbia 
nella  sua  prima  risposta  proposto  la  questione  di  incompetenza 
per  ragione  di  valore,  il  giudice  adito  sarà  senz'  altro  a  ritenersi 
competente  in  riguardo  al  valore  della  controversia  ;  e  dovendo  il 
terzo,  che  poscia  intervenga,  accettare   il    giudizio   nello  stato  in 


(1)  Cap.  2,  in  fine,  ut  Ut.  pend.t  in  6°;  e  v.  confor.  §  65,  Cod.  proc.  ci v.  per 
l'Impero  Germanico. 

(2)  Art.  187,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  confor.  Sabbatini,  op.  cit.,  n°  57  ;  Cuzzbbi,  sull'art.  204,  e  autori  da  lui 
citati. 

(4)  V.  volume  I  (IV  edizione)  n°  232,  nota  1*  della  p.  204:  e  n°  988,  p.  848, 
con  la  nota  1*. 
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cui  si  trova  al  momento    del    suo  intervento,  neppure  esso  potrà 
opporre  l'incompetenza  per  valore  (1). 

777.  Circa  all'istanza  per  la  ricusazione  di  uno  o  più  giudici, 
non  vedremmo  motivo,  per  cui  all'intervenuto  si  avesse  a  negar- 
gliene l'esercizio,  nei  limiti  e  in  conformità  degli  articoli  116  e 
seguenti  del  Codice  di  procedura  civile.  Giovi  il  ripetere  che  il 
terzo,  di  cui  l'intervento  in  causa  fu  ammesso,  è,  con  ciò,  dive- 
nuto parie  nel  giudizio:  come  tale,  egli  deve  godere  delle  garantie, 
che  la  legge  assecura  alle  parti;  fra  queste  guarentigie  va  com- 
preso il  diritto  di  avere  giudici  assolutamente  imparziali,  e  la  con- 
seguente facoltà  di  ricusare  i  sospetti  (2). 

778.  B)  È  questione  —  se  l'intervenuto  possa,  o  no,  proporre 
azioni  nuove  (ossia  diverse  da  quelle  dedotte  nel  giudizio  dalle 
parti  principali),  senza  tuttavia  escire  dai  limiti  della  controversia 
che  forma  argomento  della  causa  — . 

Alcuni  ciò  negano  in  modo  assoluto.  —  *  L'intervento  (si  dice 
da  costoro)  non  è  che  un  incidente  nel  corso  della  questione  prin- 
cipale ;  e  perciò,  mercè  l' intervento,  si  potrà  bensì  dare  un  più 
ampio  sviluppo  alla  controversia,  fornire  nuovi  sostegni  alla  do- 
manda dell'attore  o  all'eccezione  del  convenuto:  ma  immutare  il 
giudizio  non  già,  perchè  l' intervenuto  accede  al  giudizio,  non  lo 
crea;  egli  deve  accettare  ed  assumere  la  lite  nei  termini  in  cui 
essa  si  trova  „  (3). 

779.  Noi  respingiamo  questa  dottrina. 

Essa  è  assolutamente  incompatibile  con  l'intervento  ad  exclu- 
dendum;  imperocché  colui  che  interviene,  e  che  ha  diritto  d'in- 
tervenire per  escludere  sulla  cosa  controversa  i  diritti  pretesi  dalle 
altre  parti,  deve  necessariamente  proporre  un  diritto  proprio,  una 
nuova  azione  (4). 

780.  E  quanto    all'  intervento   ad  adjuvandum,  a  che  giove- 


fi)  V.  confor.  sentenza  Cassaz.  Napoli,  5  agosto  1889  (La  Legge,  1890, 1,  p.  407). 

(2)  Confor.  Sabbatini,  n°  56;  Cdzzeri  (II'  edizione),  sull'art.  204. 

(3)  V.,  in  questo  senso,  specialmente  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  403  e  404;  e  sen- 
tenze —  Cassazione  Palermo,  6  giugno  1881  (Circolo  giuridico,  1882,  2,p#  61-62) 
—  Corte  app.  Napoli,  7  aprile  1880  (Gazzetta  legale,  1880,  p.  828)  —  Corte  app. 
Venezia,  1°  dicembre  1880  (La  Legge,  1881,  1,  p.  165). 

(4)  Il  Sabbatini  (n°  64)  riconosce,  con  noi,  che  nell'intervento  ad  exduden- 
dum,  l'intervenuto  deve  necessariamente  ammettersi  a  produrre  una  nuova 
azione  in  giudizio:  ma,  quanto  all'intervento  ad  adjuvandum,  adotta  l'opinione 
sovra  espressa  del  Ricci. 


Digitized  by 


Google 


—  647  — 

rebbe  la  facoltà,  che  la  legge  accorda  al  terzo  di  intervenire  nella 
causa  in  cui  sia  interessato  per  coadiuvare  l'intento  di  una  delle 
parti,  se  poi  non  si  lasciasse  a  questo  terzo  libertà  di  difesa  e  di 
discussione? 

Serviamoci  dell'esempio  stesso  che  ne  è  fornito  dai  nostri  opposi- 
tori (1).  u  L'attore  rivendica  un  fondo,  invocando  la  sua  qualità  di 
erede  del  precedente  proprietario  :  il  convenuto  si  limita  a  combat- 
tere questa  qualità,  affermando  che  esso  è  il  solo  erede  di  colui  al 
quale  il  fondo  apparteneva.  Potrò  io,  avente  causa  dall'attore,  in- 
tervenire in  giudizio  per  sostenere  le  difese  del  mio  autore,  allegando 
che,  nella  ipotesi,  non  trattasi  di  diritto  ereditario,  ma  di  diritto 
invece  proveniente  ex  vendito,  ex  donato?  „.  Noi,  dicono  gli  avver- 
sari :  *  in  ogni  giudizio  v'  ha  un  quasi-contratto,  le  parti  hanno 
convenuto  e  stabilito  che  il  fondo  appartenesse  a  quello  della  cui 
eredità  si  tratta,  che  l'azione  competente  nel  caso  è  l'ereditaria  ; 
rimane  solo  controverso  chi  debba  ritenersi  erede  fra  i  due  con- 
tendenti. Tu,  interveniente,  non  puoi  spostare  il  campo  della  con- 
troversia, non  puoi  imporre  all'  attore  un  differente  sistema  di 
difesa,  non  puoi  costringerlo  ad  intentare  un'  azione  diversa  da 
quella  che  egli  promosse  „. 

Ma,  se  non  andiamo  errati,  in  questo  insegnamento  si  nasconde 
un  equivoco.  Il  tacito  accordo  di  limitare  la  questione  al  diritto 
ereditario  seguì  soltanto  fra  le  due  parti,  tra  le  quali  da  prima 
s'istituì  il  giudizio.  Il  terzo,  che  più  tardi  interviene,  è  estraneo 
a  tale  accordo,  e  non  può  dal  medesimo  dirsi  vincolato.  Né,  pro- 
muovendo la  nuova  azione,  ex  vendito,  ex  donato,  si  potrà  dire  che 
l'intervenuto  imponga  all'attore  un  diverso  mezzo  di  difesa,  che  lo 
costringa  a  sperimentate  un  nuovo  diritto.  No:  il  terzo,  il  quale 
interviene  in  causa,  sostiene  i  propri  interessi,  che  sono  analoghi 
o  identici  a  quelli  dell'attore;  e,  nella  tutela  degli  interessi  propri, 
debbe  a  lui  riconoscersi  la  stessa  libertà,  che  vuol  essere  concessa 
a  tutti  i  litiganti.  La  nuova  azione,  eh'  egli  promuove,  dà  luogo 
ad  una  nuova  questione,  la  quale  è  evidentemente  connessa  con  la 
prima,  e  deve  perciò  con  questa  confondersi. 

V'ha  di  più.  E  inesatto  il  dire  che,  fra  le  parti  principali,  sia 
intervenuto  il  contratto  giudiziale,  col  quale  si  limita  la  controversia 


(1)  V.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  404. 
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alla  questione  ereditaria.  Ricordiamoci  che  l'intervento  dovette  ne- 
cessariamente avvenire  prima  che  la  causa  fosse  in  istato  di  essere 
decisa,  cioè  prima  che  fosse  rimasta  ferma  l'iscrizione  della  causa 
formale  sul  ruolo  di  spedizione,  o  prima  che  fosse  incominciata  la 
relazione  della  causa  sommaria  all'udienza  (1):  ora,  sino  a  qiesto 
punto,  sin  tanto  che  non  è  chiusa  l'istruzione  della  causa  princi- 
pale, il  quasi-contratto  giudiziale  fra  le  parti  non  è  formato  (2): 
nulla  vieta  che  ciascuna  di  esse  si  faccia,  con  nuovi  argomenti, 
con  istanze,  deduzioni  e  conclusioni  nuove,  a  modificare  ed  ampliare 
il  tema  della  controversia  entro  i  limiti  del  diritto  che  forma 
argomento  della  questione;  e  ciò,  che  è  permesso  alle  parti  princi- 
pali, debbesi  a  fortiori,  e  negli  stessi  limiti,  consentire  all'intera 
venuto,  il  quale  è  pur  esso  parte  in  giudizio,  e  che,  in  tanto  sarà 
indotto  a  intervenire  in  causa  e  così  a  rinunziare  al  diritto  di  far 
più  tardi  opposizione  di  terzo  alla  sentenza  o  di  respingere  gli  ef- 
fetti di  questa  con  la  massima  "  res  inter  alios  judicata  aliis  non 
nocet  „,  in  quanto  gli  sia  riconosciuto  il  diritto  di  un'ampia  e  li- 
bera difesa  delle  proprie  ragioni  nel  giudizio  in  cui  interviene  (3). 
781.  C)  Riguardo  alle  eccezioni,  che  l'intervenuto  pretenda  di 
opporre,  distinguiamo  secondo  che  si  tratti  —  di  eccezioni  di  forma 
—  o  di  quelle  di  merito  — . 

a)  Relativamente  alle  prime,  ne  pare  evidente  non  potere 
l'intervenuto  impugnare  per  vizio  di  forma  gli  atti  processuali  della 
causa  principale  che  si  sono  fatti  prima  del  suo  intervento,  e  di  cui  la 
nullità,  al  momento  nel  quale  egli  interviene,  già  si  trovi  sanata  (4). 


(1)  Art.  201,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  retro,  voi  I  (IV*  edizione),  n°  49.  —  *  Il  quasi  contratto  giudiziale  (dice 
ottimamente  la  Cassazione  di  Torino  con  la  sua  sentenza  8  giugno  1881, 
Gazzetta  legale,  1881,  p.  307),  formasi  con  la  contestazione  della  lite;  contesta- 
zione, che  non  si  avvera  già  col  primo  scambio  degli  atti,  e  molto  meno  con 
Tatto  di  citazione,  ma  invece  si  verifica  —  nei  giudizi  forinoli,  quando,  chiuso 
il  termine  per  lo  scambio  delle  comparse,  la  causa  è  iscritta  e  rimane  ferma 
sul  ruolo  di  spedizione  —  nei  giudizi  sommari,  con  lo  scambio  delle  comparse 
conclusionali  all'udienza...  „. 

(3)  Ritorneremo,  fra  breve,  sopra  questo  argomento.  Frattanto  siamo  lieti 
di  poter  invocare  l'approvazione  data  alla  nostra  teoria  dal  Cuzzebi  (II*  ediz., 
sul  l'art.  204):  e  implicitamente  pure  dalle  sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  13 
aprile  1888  (Annali,  XXII,  2,  col.  390)  —  Cassazione  Firenze,  14  maggio  1888 
(La  Legge,  1888,  2,  p.  185-86)  —  Cassazione  Napoli,  25  febbraio  1891  (Id.,  1891, 
2,  p.  155-156). 

(4)  Confor.  Ricci,  n°  405;  Gabgiulo,  sull'art.  204;  Cuzzbhi,  sullo  stesso  arti- 
colo; Dalloz,  v°  Intervention,  n°  129. 
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Soccorre  qui  evidentemente  la  stessa  considerazione,  che  svol- 
gemmo circa  all'eccezione  di  incompetenza  relativa  (1):  il  terzo 
col  suo  intervento  spontaneo  accetta  i  fatti  compiuti  della  causa. 

782.  b)  Riguardo  alle  eccezioni  di  merito,  esse  possono  essere 
di  due  specie,  cioè  —  personali  —  o  reali  —  (2)  :  queste  sono  ine- 
renti all'obbligazione;  quelle  sono  esclusivamente  relative  alla 
persona  a  cui  spettano. 

Le  personali  non  possono  fornire  materia  di  dubbio  ;  essendo 
evidente  che  l'intervenuto  —  può  liberamente  opporre  le  eccezioni, 
che  sono  a  lui  personali  (come  quelle  della  minor  età,  dell'errore, 
della  violenza,  della  mancanza  di  autorizzazione  ecc.)  —  e  non  può 
invece  valersi  di  quelle,  che  siano  esclusivamente  personali  al  li- 
tigante, di  cui  l'assunto  egli  si  propone  di  coadiuvare  col  suo  in- 
tervento (3). 

Veniamo  alle  reali.  Pongasi,  ad  esempio,  che  il  convenuto  non 
abbia  opposto  l'eccezione  della  nullità  obiettiva  dell'obbligazione,  o 
la  eccezione  derivante  dal  pagamento,  dalla  compensazione,  dalla 
prescrizione.  L'intervenuto;  che  prenda  a  sostenere  in  giudizio  le 
ragioni  del  convenuto,  potrà,  di  propria  iniziativa,  opporre  simili 
eccezioni  ? 

Il  Ricci  (4)  risponde,  distinguendo  :  u  Se  l'intervenuto  (cosi  egli 
scrive)  trovisi  nel  numero  di  coloro,  che  possono  fare  opposizione 
di  terzo,  in  quanto  che  egli  ha  comune  la  controversia  con  una  delle 
parti  principali,  in  tale  caso,  è  logico  e  giusto  lo  accordargli  la 
facoltà  di  opporre  le  eccezioni  di  merito  sopra  dette:  al  contrario 
(soggiunge  il  Ricci)  l'intervenuto,  che  sia  un  semplice  interessato 
nella  causa,  che  in  questa  stia,  ad  esempio,  come  creditore  del 
convenuto  per  garantire  nell'  interesse  proprio  (di  lui  interve- 
nuto) il  patrimonio  del  suo  debitore  dagli  attacchi  dell'attore,  non 
potrà  valersi  delle  eccezioni  sopra  enunciate,  perchè  sono  de  jure 
tertii  „. 

783.  Respingiamo  quest'opinione  (5). 


(1)  V.  retro,  n°  776,  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  voi.  1  (IV  edizione),  n°  42. 

(3)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  407  ;  Sabbatini,  n°  59. 

(4)  Voi.  I,  n1  406  e  407. 

(5)  Il  Sabbatini,  n°  61  ;  e  il  Cuzzbri  (II'  edizione),   sull'art.    204,   aderiscono 
alla  nostra  opinione. 


Digitized  by 


Google 


—  650  — 

Qualunque  interesse,  che  valga  a  legittimare  l'intervento,  deve 
bastare  ad  autorizzare  l'intervenuto  ad  opporre  tutte  quelle  ecce- 
zioni, che  egli  stimi  opportune  al  suo  scopo.  Né  si  comprende 
come,  di  fronte  alla  generale  disposizione  di  cui  nell'articolo  1234 
del  Codice  civile,  si  voglia  sostenere  che  i  creditori  del  convenuto, 
intervenendo  per  difendere  nel  loro  interesse  il  debitore  contro 
l'attore  principale,  non  possano  accampare  contro  di  questo  le  ec- 
cezioni di  prescrizione,  di  pagamento,  di  compensazione;  od  altre 
simili,  perchè  sarebbero  eccezioni  de  jure  tertii.  —  Ma  a  che  ser- 
virebbe allora  l'intervento  ad  adjuvandum?  L'interesse,  che  consiglia 
siffatto  intervento,  non  è  forse  principalmente  motivato  dalla  imper- 
fetta e  incompleta  difesa,  fatta  da  colui  a  favore  del  quale  s'inter- 
viene? A  qual  prò,  per  me,  lo  intervenire,  se  non  posso  aiutare 
efficacemente  colui  che  mi  propongo  di  aiutare;  se  sarò  costretto 
a  starmene  inoperoso,  deplorando  sterilmente,  senza  cioè  potervi  ri- 
mediare, le  lacune,  gli  errori  che  presenta  il  suo  sistema  di  difesa? 
—  "E,  per  quanto  riguarda  specialmente  la  prescrizione  (osserva 
ottimamente  il  Sabbatici),  non  è  egli  forse  per  mezzo  dell'inter- 
vento in  causa  che  il  creditore  potrà  appunto  giovarsi  della  dispo- 
sizione dell'articolo  2112  del  Codice  civile,  secondo  cui  i  creditori, 
e  qualunque  altra  persona  interessata  a  far  valere  la  prescrizione, 
possono  opporla,  non  ostante  che  il  debitore  o  il  proprietario  vi 
rinunzi?  —  ff  (1). 


(1)  V.  Sabbatici,  cit.  n*  61.  Quivi  l'egregio  autore,  dopo  di  avere  riprodotto 
l'opinione  del  Ricci  e  la  nostra,  dichiara  di  preferire  quest'ultima.  *  Se,  dice 
egli,  in  ogni  caso  d'incuria  e  di  negligenza  da  parte  del  mio  debitore,  e  indi- 
pendentemente da  ogni  sospetto  di  dolo,  io  posso  valermi,  anche  contro  la 
sua  volontà,  di  tutte  le  sue  azioni  e  di  tutti  i  suoi  diritti,  fuorché  di  quelli 
inerenti  alla  sua  persona,  perchè  non  potrò  del  pari  valermi  di  tutte  le  ecce- 
zioni, che  possono,  infirmando  le  domande  contro  il  medesimo  promosse,  ser- 
vire alla  tutela  del  mio  credito?  „.  —  Siamo  lieti  dell'autorevole  appoggio, 
che  il  Sabbatini  ne  dà  :  ma  ci  consenta  di  osservargli  che  le  stesse  conside- 
razioni, da  lui  svolte,  dovevano  logicamente  indurlo  a  discostarsi  anche  dal 
Ricci,  e  a  unirsi  a  noi  nella  questione  —  se  l'intervenuto  ad  aiutare  Vettore 
possa,  o  no,  proporre  una  nuova  azione  —  (V.  retro,  n1  778  e  779  volume  pre- 
sente). Il  Sabbatini,  a  riguardo  di  quest'ultima  questione,  si  pronunzia  per 
la  negativa  (n°  64):  e  per  tal  modo  ne  pare  che  cada  in  contraddizione  con 
quanto  scrisse  nel  passo  sopra  riprodotto  (al  n°  61).  —  Ne  crediamo  che  egli 
potrebbe  giustificare  la  differenza  di  trattamento,  che,  nel  suo  sistema,  si  sta- 
bilisce per  l'intervenuto  ad  adjuvandum  del  convenuto,  e  per  l'intervenuto  ad 
adjuvandum  dell'attore;  negando  a  questo,  ed  accordando  a  quello,  il  diritto 
di  libera  difesa. 
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784.  D)  L'intervenuto  ha,  al  pari  delle  altre  parti,  il  diritto 
e  il  dovere  di  provare  il  proprio  assunto,  sia  questo  diretto  ad 
adjuvandum  o  ad  excludendum.  Ma  la  facoltà  che  gli  spetta  di 
provare  va  necessariamente  limitata  dalla  sua  condizione  speciale 
d'intervenuto,  in  forza  della  quale  egli  entra  nella  causa  nello 
stato  in  cui  la  medesima  si  trova;  il  suo  intervento  riguarda  sol- 
tanto il  futuro;  egli  deve  rispettare  gli  atti  già  compiuti,  i  ter- 
mini d'istruttoria  già  decorsi:  ond'è  che  il  legislatore  ha  cura  di 
dichiarare  che  *  l'intervento  non  può;  in  verun  caso,  ritardare  il 
giudizio  della  causa  principale,  quando  sia  in  istato  di  essere  de- 
cisa „  (1). 

785.  Supponiamo  adunque:  l'intervenuto,  regolarmente  com- 
parso prima  che  sia  rimasta  ferma  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo 
nel  procedimento  formale,  o  prima  che  sia  incominciata  la  rela- 
zione della  causa  all'udienza  nel  procedimento  sommario,  domanda 
di  provare  il  suo  assunto  col  mezzo  di  testimoni.  Sarà  egli  am- 
messo a  fornire  siffatta  prova? 

Distinguiamo:  —  se  egli  propone  la  sua  istanza,  prima  che  nella 
causa  principale  sia  intervenuta  ordinanza  o  sentenza  interlocutoria, 
che  abbia  ammessa  la  prova  testimoniale,  la  sua  domanda  dovrà 
certamente  venire  presa  in  considerazione  dai  giudici;  egli  invero 
è  parte  nel  giudizio,  e,  come  tale,  può  formolare  tutte  le  domande, 
proporre  tutte  le  prove,  che  stimi  convenienti,  purché  con  esse 
non  alteri  lo  stato  della  causa  preesistente  al  suo  intervento:  — 
che  se  invece,  al  tempo  in  cui  l'intervenuto  deduce  capitoli  di 
prova  testimoniale,  già  erasi  nella  causa  principale  compiuto  l'e- 
same dei  testimoni,  la  sua  domanda  non  si  potrà  più  accogliere  (2)  ; 
parimente,  se  l'intervento  avviene  al  momento  in  cui  l'esame,  or- 


ti) Art  204,  ult.  capov.,  Cod.  proc.  civ.  —  La  stessa  disposizione  si  legge 
nel  Codice  francese  all'art.  340.  —  Per  i  precedenti  storici  di  questo  articolo, 
e  per  le  gravi  questioni  che  il  medesimo  solleva  si  consulti  l'opera  di  Carré 
e  Chadtbau,  Quest.  12785,  1273-6,  1274. 

(2)  Lo  stesso  si  dovrà  dire  nel  caso  in  cui  i  fatti,  dedotti  a  prova  testimo- 
niale dairinterveniente,  già  si  trovino  perentoriamente  esclusi  dalle  prove 
precedentemente  seguite  fra  le  parti.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino, 
16  marzo  1889  {Giurisprudenza,  1889,  p*  225-226):  e  v.  retro,  voi.  II,  IV*  edi- 
zione), n1  445-6,  con  le  conformi  sentenze  ivi  citate  in  nota,  alle  quali  si  ag- 
giunga la  sentenza  21  dicembre  1898  della  Cassazione  di  Torino  (Giurisprudenza, 
1894,  p.  217). 
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dinato  nella  causa  principale,  non  è  per  anco  incominciato,  ma 
pure  già  è  trascorso  il  termine  utile  per  contro-dedurre,  a  norma 
del  capoverso  dell'articolo  229  del  Codice  di  procedura  civile,  l'in- 
tervenuto dovrà  limitarsi  a  far  sentire  i  suoi  testimoni  sui  capi- 
toli ammessi  dalla  sentenza  o  dalla  ordinanza  pronunziata  fra  le 
parti  principali;  ne  più  potrà  dedurre  capitoli  suoi  propri  sopra 
fatti  nuovi.  E  la  ragione  di  cotale  divieto,  tanto  nell'uno  quanto 
nell'altro  caso,  sta  pur  sempre  nel  principio  generale,  secondo  cui 
il  diritto  di  provare  dell'  intervenuto  è  limitato  dall'obbligo  che, 
egli  ha  di  accettare  la  lite  nello  stato  in  cui  la  medesima  si  trova. 
Esso,  diciamolo  un'ultima  volta,  intervenendo  nella  causa,  fa  atto 
di  spontanea  volontà:  non  chiamato  nella  lite,  potrebbe  mante- 
nervisi  estraneo,  e  provvedere  in  altro  modo  alla  tutela  dei  suoi 
interessi;  la  legge  gli  dà  facoltà  d'intervenire,  ma  a  patto  di  ac- 
cettare lo  stato  attuale  della  causa,  di  riconoscere  i  fatti  compiuti 
prima  del  suo  intervento,  di  non  ritardare  il  giudizio  della  causa 
principale,  procedendo  ad  atti  di  istruttoria  già  esauriti,  o  pei  quali 
è  ormai  trascorso  il  termine  utile  per  addivenirvi. 
•   786.  (1). 


(1)  La  disposizione  dell'art.  204  (Cod.  proc.  civ.),  da  noi  sopra  riprodotta,  va 
censurata  sotto  più  di  un  aspetto.  Oltreché  invero  essa  sembra  sottoporre  a 
un  identico  trattamento  l'intervento  volontario  a  quello  coatto  ad  istanza  di 
parte,  il  che,  come  vedremo,  non  può  assolutamente  ammettersi;  certo  é  che 
ci  si  presenta  oscura,  e  di  dubbio  significato. 

*  L'intervento,  sta  scritto  nell'ultimo  capoverso  dell'articolo  204,  non  può, 
in  verun  caso,  ritardare  il  giudizio  della  causa  principale,  quando  sia  in  istato 
di  essere  decisa  „.  Ora,  in  forza  dell'articolo  325  (capoverso),  la  causa  è  in  istato 
di  essere  decisa  *  nei  giudizi  formali,  quando  sia  rimasta  ferma  l'iscrizione  a 
ruolo  ;  e  nei  sommari,  quando  sia  incominciata  la  relazione  all'udienza  „.  Ma, 
a  norma  dell'articolo,  201,  l'intervento  non  è  ammesso  allorché  la  causa  for- 
male o  sommaria  sia  matura  a  decidersi,  per  trovarsi  in  uno  dei  due  stadi 
sopra  detti  :  e  quindi  il  disposto  dell'ultimo  comma  dell'articolo  204,  letteral- 
mente inteso,  riesce  a  una  inutile  ripetizione  di  quello  dell'art.  201. 

Non  può  questa  essere  stata  l'intenzione  del  legislatore.  Oltre  che  non  si  può 
ammettere  che  siasi  voluto  esprimere  lo  stesso  concetto  in  due  articoli,  posti 
così  vicini  l'uno  all'altro;  la  relazione  Pisanblli  ne  fa  certi  -della  differente 
portata,  che  si  volle  dare  alle  due  disposizioni.  A  carte  103  della  sua  rela- 
zione, il  Pisanblli  ne  dà  la  ragione  del  disposto  dell'art  201,  con  la  seguente 
considerazione:  *  L'intervento  non  può  proporsi  dal  terzo,  né  richiedersi  da 
*  una  delle  parti,  quando  l'istruzione  scrìtta  della  causa  trovasi  chiusa  nei 
"  procedimenti  ordinari  o  sommari  semplici,  e  nei  procedimenti  a  udienza  fissa, 
"  quando  sia  cominciata  la  relazione  della  causa  all'udienza  ,.  —  Indi  lo  stesso 
Guardasigilli,  a  spiegazione  della  regola  contenuta  nell'ultima  parte  dell'arti- 
colo 204,  prosegue  a  dire:  "  Vha  di  più.  —  L'intervento,  ancorché  proposto  e 
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787.  E)  1  diritti    delle  parti  principali  verso  il  terzo  interve- 
nuto sono  di  varia  natura. 


*  chiesto  nel  termine  utile,  non  può  mai  ritardare  la  decisione  della  causa  prin- 
'  cipale,  se  questa  trovasi  in  istato  di  essere  decisa  ,  — . 

Risulta  adunque  da  fonte  ufficiale  che  l'articolo  201  riguarda  la  proposta 
ossia  Yamtni88ibilttà  dell'intervento:  niente  invece  l'ultimo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 204  tratta  degli  effetti  dell'intervento  già  proposto  e  ammesso. 

Fatto  questo  primo  passo,  le  oscurità  non  sono  ancora  dileguate. 

Per  vero,  che  volle  dirci  il  legislatore,  disponendo  che  l'intervento,  proposto 
ed  ammesso  in  tempo  utile,  non  può  ritardare  la  decisione  della  causa  prin- 
cipale, la  quale  sia  in  istato  di  essere  decisa?  —  Certo  che  fu  suo  intendi- 
mento di  dichiarare  che,  quando  è  chiusa  Vistruzione  della  causa  pi'incipale, 
l'intervenuto  non  può  ritardare  la  decisione  della  causa  medesima;  imperocché 
siffatta  dichiarazione  era  pienamente  superflua  :  terminata  l'istruzione,  nessuna 
delle  parti  può,  di  per  sé  sola,  cioè  senza  il  concorso  dell'altra,  ritardare  la 
decisione  della  causa:  e,  se  ciò  è  proibito  all'uno  e  all'altro  dei  principali 
litiganti,  a  fortiori  devesi  dire  vietato  alla  parte  intervenuta,  senza  mestieri  di 
un'espressa  disposizione  al  riguardo.  —  D'altro  canto,  egli  e  pure  manifesto 
come  il  legislatore,  con  la  più  volte  ricordata  disposizione,  non  abbia  potuto, 
né  voluto,  interdire  in  modo  assoluto  all'intervenuto  la  facoltà  di  provare  il 
suo  assunto,  sotto  pretesto  che  il  procedimento  probatorio  occorrente  riesca  di 
fatto  a  protrarre  il  corso  del  giudizio,  e  così  a  ritardare  la  decisione  della 
causa  principale;  avvegnaché  sarebbe  assurdo  il  permettere  al  terzo  di  inter- 
venire in  causa  fra  altri  vertente  per  far  valere  le  sue  ragioni,  e  di  vietargli, 
nello  stesso  tempo,  perentoriamente  il  diritto  di  provare,  ossia  i  mezzi  neces- 
sari per  tutelare  queste  sue  ragioni. 

Dobbiamo  quindi  ritenere  che  la  disposizione  dell'ultimo  comma  dell'arti- 
colo 204  è  a  interpretarsi  nel  modo  da  noi  sopra  esposto,  cioè  nel  senso  che 
l'intervenuto  entra  nella  causa  nello  stato  in  cui  questa  si  trova,  accettando 
i  fatti  compiuti,  e  subordinando  a  tale  accettazione  il  suo  diritto  di  provare 
il  proprio  assunto. 

Contro  la  nostra  opinione,  che  è  pure  divisa  dal  Ricci  (I,  n°  408),  stanno 
alcuni  giuristi  della  scuola  francese  (V.  Carré  e  Chauvbau,  guest.  1274),  e,  in 
Italia,  il  Sa  beati  ni. 

Questi  (al  n°  80)  crede  che  l'ultimo  capoverso  dell'art.  204  riguardi  Vammes- 
sijnlità  dell'intervento,  e  stabilisca  una  condizione  speciale,  diversa  da  quella 
già  prescritta  con  l'art.  201  :  in  quanto  che  (a  suo  avviso)  l'espressione,  usata 
nell'articolo  204,  "  causa  (principale)  in  istato  di  essere  decisa  B  ha  un  signifi- 
cato differente  da  quello  attribuitole  dal  capoverso  dell'articolo  355;  significa, 
non  *  causa,  di  cui  l'istruzione  sia  chiusa  „  (perchè,  se  formale,  è  rimasta  ferma 
la  sua  iscrizione  a  ruolo;  se  sommaria,  ne  è  incominciata  la  relazione  all'u- 
dienza), sì  bene  *  càusa,  di  cui  l'istruzione  è,  a  giudizio  del  tribunale,  com- 
pleta, in  quanto  il  magistrato  ha  tutti  gli  elementi  necessari  per  emettere  il 
ano  giudizio  nei  rapporti  tra  parti  principali  „.  —  Ciò  premesso  (soggiunge 
l'egregio  Sabbatini,  ai  n1  50  e  seguenti),  non  basta  che  il  terzo  proponga  la 
soa  domanda  d'intervento  nel  termine  utile  designato  dall'articolo  201:  il  giu- 
dice, di  fronte  a  tale  domanda,  tuttoché  proposta  prima  che  sia  rimasta  ferma 
l'iscrizione  della  causa  formale,  o  prima  che  sia  incominciata  la  relazione  della 
causa  sommaria  all'udienza,  deve  esaminare  u  se  già  vi  siano  dati  sufficienti 
per  decidere  la  causa  principale,  e  se  Vintervento  di  chi  fu  sino  a  quel  momento 
estraneo  al  giudizio  possa  essere  cagione  di  ritardo  nella  decisione  di  detta  causa. 
In  caso  affermativo,  il  giudice  (secondo  il  Sabbatini)  dovrebbe  dichiarare  inam- 
me8sibile  Vintervento,  non  altrimenti  che  se   fosse  stato  tardivamente   interposto, 
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Primamente,  possono  le  dette  parti  opporsi  all'intervento  —  o 
perchè  il  terzo  non  sia  personalmente  interessato  nella  causa  — 
o  perchè  la  proposta  d'intervento  non  fu  fatta  in  tempo  utile  a 
norma  dell'articolo  201  — . 

788.  Ammesso  poi  l'intervento,  le  parti  principali  potranno 
liberamente  proporre  contro  la  parte  intervenuta  tutte  quelle  do- 
mande, eccezioni  o  riconvenzioni,  che  stimino  opportune,  e  che  non 
escano  fuori  dalla  sfera  del  diritto  che  f orina  l'intiero  soggetto  della 
questione. 

Potrà  anzi  accadere  che  la  stessa  parte,  al  di  cui  aiuto  inter- 
venne il  terzo,  proponga  contro  di  questo  formale  domanda,  e  ne  ot- 
tenga la  condanna.  Così,  se  il  debitore  principale  intervenga 
sponte  nel  giudizio  promosso  dal  creditore  contro  il  fideiussore, 
allo  scopo  di  concorrere  con  quest'ultimo  alla  comune  difesa,  ben 
potrà  il  fideiussore,  nello  stesso  giudizio,  chiedere  all'intervenuto, 
cioè  al  debitore  principale,  che  lo  tenga  indenne  dalle  conseguenze 


senza  punto  curarsi  dello  scopo,  che  il  terzo  si  è  prefisso  nel  l'intervenire  in 
giudizio.  —  *  Ma  (è  sempre  il  Sabbatini  che  così  ragiona)  ben  diversa  è  la 
cosa,  se  l'intervento  è  stato  proposto  in  un  momento,  in  cui  il  tribunale  ri- 
tiene che  ancora  sia  incompleta  l'istruzione  della  causa  principale.  In  allora 
l'intervento  deve  ammettersi:  il  terzo  diventa  parte  nel  giudizio,  come  tale,  ei 
debbe  godere  della  stessa  libertà  di  azione,  che  è  concessa  alle  altre  parti  ,. 
—  E,  per  decidere  se  questo  intervenuto,  sia  o  no  tenuto  ad  accettare  1»  lite 
nello  stato  e  nei  termini  in  cui  la  si  trova,  occorre  distinguere  —  fra  l'inter- 
venuto ad  adjuvandum,  e  quello  ad  excludendum  — .  Nel  primo,  il  Sabbatici 
ammette  esso  pure  che  il  terzo  intervenuto  debba  accettare  la  causa  in  statu 
et  terminis,  perchè  si  presume  *  adprobare  omnia  acta  faota  cum  suo  principali, 
quem  vult  coadiuvare,  oc  si  essent  facto  cum  ipso  ,  :  —  nel  secondo  invece  lo 
stesso  scrittore  opina  che  il  terzo,  intervenuto  in  tempo  utile  ad  excludendum 
per  far  valere  un  diritto  suo  proprio  ed  esclusivo,  non  può  essere  obbligato 
ad  accettare  la  causa  nello  stato  in  cui  si  trova,  ma  debbe  avere  piena  e  libera 
facoltà  di  far  valere  le  sue  ragioni  e  le  sue  prove  ex  integro. 

La  tesi  dell'on.  Sabbatini  ne  pare  in  aperto  contrasto  col  testo  letterale  della 
legge.  Essa  invero  riesce  a  sopprimere  interamente  la  disposizione  dell'art.  201 
del  Codice  di  procedura  civile.  In  forza  di  questo  articolo  chiunque  abbia 
interesse  in  una  causa  vertente  tra  altre  persone,  ha  il  diritto  di  intervenirvi, 
finché  non  sia  rimasta  ferma  la  iscrizione  a  ruolo,  o,  se  trattasi  di  procedi- 
mento sommario,  finche  non  sia  incominciata  la  relazione  della  causa  all'u- 
dienza. Or  bene,  cotale  diritto,  che,  ripetiamolo,  è  così  chiaramente  riconosciuto 
dalla  legge,  viene  negato  dal  Sabbatini.  Inutilmente  io,  terzo  interessato  in 
una  lite  inter  alios  pendente,  propongo  il  mio  intervento  entro  il  termine 
utile,  designatomi  dall'articolo  201  :  giusta  l'opinione  che  combattiamo,  siffatto 
intervento  deve  essere  respinto  dal  tribunale,  sempre  quando  questo  si  con- 
vinca,  che  al  momento  della  proposta,  l'istruzione  della  causa  principale,  seb- 
bene non  arfcora  chiusa,  pure  già  sia  completa. 

E,  per  riescire  a  tale  conclusione,  il  Sabbatini  è  necessariamente    costretto 
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della  non  riuscita  difesa.  —  Lo  stesso  si  dica  nel  caso  del  ce- 
dente di  un  credito,  che,  nel  giudizio  istituito  dal  cessionario  contro 
il  debitore  ceduto,  intervenga  volontariamente  col  fine  di  aiutare 
l'attore  nelTottenere  la  ricognizione  e  il  conseguimento  del  cre- 
dito ceduto. 

789.  Potranno  ancora  le  parti  principali  invocare  contro  la 
parte  intervenuta  i  risultati  delle  prove  già  prodotte,  e  formate 
nel  corso  del  procedimento  anteriormente  all'intervento.  —  Ne, 
per  le  cose  sopra  dette,  riteniamo  si  debba,  al  riguardo,  distin- 
guere fra  l'intervenuto  ad  adjuvandum  e  quello  ad  excludendum; 
imperocché  (diciamolo  ancora),  a  nostro  avviso,  sia  l'uno  che  l'altro 
debbono  accettare  la  causa  nello  stato  in  cui  si  trova  al  momento 
del  loro  intervento. 

790.  Che  se  si  trattasse  di  una  confessione  giudiziale,  antece- 
dentemente fatta  da  una  delle  parti,  al   cui    aiuto  accorse  poscia 


a  snaturare  un1  altra  disposizione  di  legge,  vo'  dire  l'ultimo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 204,  dando  all'espressione,  che  quivi  si  trova  *  quando  la  causa  princi- 
pale sia  in  istato  di  essere  decisa  ,  un  significato,  che  è  in  aperta  opposizione, 
non  solo  con  la  esplicita  dichiarazione  contenuta  nel  capoverso  dell'art.  355, 
ma  ancora  coi  principii  generali  sopra  di  cui  si  asside  tutto  il  sistema  della 
nostra  procedura  ;  a  norma  dei  quali,  Tessere  o  no  la  causa  in  istato  di  essere 
decisa,  dipende,  non  dall'estimazione  e  dal  criterio  subbiettivo  dell'autorità  giu- 
dicante, ma  dal  fatto  certo  e  oggettivo  della  chiusura  dell'istruzione. 

V'ha  di  più.  Sin  tanto  che  l'istruzione  della  causa  principale  non  è  chiusa, 
come  mai  il  tribunale  potrà  ritenerla  completa  ?  Come  potrà  desso  dire  di  avere 
elementi  sufficienti  per  decidere  di  detta  causa,  se  ciascuna  delle  parti  prin- 
cipali può  ancora  con  nuove  comparse  procedere  nell'istruzione,  modificando 
con  novelle  istanze,  eccezioni  e  deduzioni,  il  tema  della  controversia? 

Noi  comprendiamo  che  il  Sabbatini,  con  altri  scrittori  di  diritto  francese, 
siasi  preoccupato  della  differenza  logica,  che  corre  fra  l'intervenuto  ad  adju 
vandum,  e  quello  ad  excludendum:  né  forse  biasimeremmo  il  legislatore,  se,  a 
favore  di  quest'ultimo,  avesse,  in  via  di  equità,  concesso  la  riapertura  dei 
termini  già  decorsi,  dei  periodi  istruttori  già  chiusi  ai  momento  dell'avvenuto 
intervento.  Ma,  di  fronte  alla  forinola  generale  della  disposizione  contenuta 
nell'ultimo  capoverso  dell'art.  204,  la  distinzione  non  può  ammettersi.  E,  d'altra 
parte,  non  conviene  dimenticare  che  versiamo  in  tema  di  intervento  volontario, 
e  che  perciò  l'intervenuto  dovrà  esclusivamente  imputare  a  se  stesso  le  con- 
seguenze del  suo  intervento  tardivo. 

Il  Cuzzbbi  (II*  edizione,  sull'art.  204)  approva  la  nostra  confutazione  della 
teoria  esposta  dal  Sabbatini:  soggiunge  che  con  l'ultimo  capoverso  dell'arti- 
colo 204  il  legislatore,  prevedendo  le  questioni  relative  all'intervenuto,  ha 
voluto  che  esse  non  riescissero  a  scapito  della  pronta  risoluzione  della  causa 
principale,  ed  ha  perciò  inteso  di  prescrivere  che  la  parte  principale  possa, 
nell'occasione  in  cui  si  discute  sulle  dette  questioni,  portare  in  discussione 
anche  il  merito  della  controversia  principale,  perchè  questo  sia  deciso,  qualora 
l'autorità  giudicante  lo  trovi  completamente  istruito  e  invece  non  possa  ancora 
definitivamente  pronunciare  sulle  questioni  concernenti  l'intervento. 
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l'intervenuto,  crederemmo  doversi  distinguere,  fra  l'effetto  logico  e 
il  convenzionale,  che  sappiamo  derivanti  dalla  confessione  (1).  — 
Evidentemente  l'effetto  convenzionale  non  si  potrà  opporre  all'in- 
tervenuto, che  rimase  estraneo  alla  deduzione  ed  all'  accettazione 
dell'interrogatorio,  avvenute  entrambe  prima  del  suo  intervento: 
e  perciò  la  confessione  non  farà  prova  piena  e  legale,  fuorché  contro 
il  confitente;  a  riguardo  del  terzo,  che  intervenne  ad  adjuvandum, 
varrà  solo  come  testimonianza,  la  quale,  sebbene  non  sia  stata 
raccolta  col  metodo  regolare  prescritto  per  gli  esami  testimoniali, 
pur  tuttavia  potrà  costituire  una  prova  indiretta,  da  apprezzarsi 
dall'autorità  giudicante  in  conformità  delle  norme,  che  governano 
le  presunzioni  semplici  (2). 


791.  Ci  rimane  un'  ultima  indagine  sui  rapporti  —  tra  la  do- 
manda principale,  che  diede  luogo  alla  causa  vertente  fra  le  parti 
fra  di  cui  da  prima  venne  istituito  il  giudizio  —  e  la  domanda 
promossa  dal  terzo  intervenuto. 

792.  A)  Si  chiede,  se  l'autorità  giudicante,  che  abbia  respinto 
la  domanda  principale,  dichiarandola  irricevibile  o  nulla  per  vizio 
di  forma  o  destituita  di  legale  fondamento,  e  che  così  abbia  posto 
termine  alla  causa  principale,  debba  ancora  giudicare  della  do- 
manda dell'intervenuto. 

Siffatta  questione  non  può  riguardare  ogni  specie  di  intervento, 
ma  solo: 

a)  Quello  ad  excludendum; 

b)  E  quello  ad  adjuvandum,  in  cui  l'intervenuto,  pure  pro- 
ponendosi essenzialmente  di  coadiuvare  l'intento  di  una  delle  parti 
principali,  abbia  tuttavia  formolato  una  qualche  sua  domanda  nel- 
l'interesse esclusivamente  proprio,  ovvero  una  delle  parti  principali 
abbia  promossa  apposita  e  speciale  istanza  contro  U  detto  intervenuto* 

Che  se  invece  il  terzo  intervenga  all'  unico  scopo  di  concorrere 
alla  difesa  di  una  delle  parti  principali,  senzackè  ni  egli  proponga, 
né  da  alcuna  delle  parti  si  promuova  contro  di  lui  speciale  domanda 


(1)  V.  retro,  voi.  II,  IV*  edizione,  n1  683  e  seguenti. 

(2)  V.  Sabbatini,  op.  cit.,  n°  67  ;  Cuzzkri,  II*  edizione,  sull'art.  204. 
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o  conclusione,  si  fa  manifesto  come,  in  tale  caso,  la  personalità 
dell'intervenuto  si  confonda  con  quella  della  parte,  al  di  cui  soc- 
corso si  fece  l'intervento;  onde  giustamente  la  Cassazione  di  Fi- 
renze, nei  motivi  della  sua  sentenza  addi  2  agosto  1866  (1),  ebbe  a 
dire:  '  essere  massima  invalsa  nella  giurisprudenza  che,  quando 
l'interveniente  non  ispiega  conclusioni  in  suo  favore,  e  nessuna 
delle  parti  in  causa  spiega  conclusioni  contro  di  lui,  può  la  sen- 
tenza (la  quale  decide  del  merito  della  controversia)  astenersi, 
senza  vizio  di  nullità,  da  qualsiasi  pronunzia  rispetto  alla  parte 
intervenuta  ». 

793.  Così  ridotto  nei  suoi  veri  termini  il  quesito,  per  la  sua 
soluzione  vuoisi  distinguere: 

a)  Se  la  domanda  principale  viene  respinta  per  ragioni  di 
merito,  i  giudici  dovranno  certamente  statuire  sulla  domanda  del- 
l'intervenuto: imperocché  è  questa  una  domanda  nuova,  per  sé 
distinta  e  indipendente  dalla  principale:  e  nulla  osta  a  che,  re- 
spinta la  domanda  principale,  sia  invece  accolta  quella  proposta 
dall'intervenuto  (2). 

b)  Se  invece  la  domanda  principale  è  rigettata  per  nullità 
di  forma,  o  per  decadenza  incorsa  dal  diritto  di  proporla,  col  ve- 
nire meno  della  domanda  principale,  manca  pure  la  ragione  di 
essere  della  domanda  accessoria  o  incidentale.  La  domanda  princi- 
pale, giudicata  nulla  o  irricevibile,  è  come  se  non  fosse  mai  esi- 
stita; ora  non  è  possibile  concepire  l'intervento  in  un  giudizio 
che  non  esiste  e  non  ha  ragione  d'essere  per  difetto  di  domanda. 
—  Quest'opinione,  che  ha  in  suo  favore  la  massima  parte  degli 
scrittori  italiani  (3),  è  in  Francia  respinta  dal  Chauveau  (4),  che 


(1)  La  Legge,  1866,  1,  pe  965-966. 

(2)  V.  confor.  Chauveau  in  Carré,  guest.  1278-4;  Borsari,  sull'art.  204;  Gar- 
giulo,  sullo  stesso  articolo;  Cuzzeri,  id.;  Ricci,  Proc.  civ.,1,  n°  411;  Sabbatici, 
n°  73;  Corte  app.  Napoli,  sentenza  6  luglio  1870  (Bettini,  XXII,  2,  col.  511).  — 
Contra  Mancini  (Comment.  Cod.  proc.  civ.  Sardo,  II,  §  768,  p.  522),  il  quale 
opina  che,  qualunque  sia  la  ragione,  di  merito  o  di  forma,  per  cui  la  do- 
manda principale  e  annullata  o  rinviata,  col  cadere  di  questa  domanda,  sva- 
nisce pure  e  si  dissipa  l'incidente  d'intervento  volontario. 

(8)  V.  Borsari,  Gargiulo,  Cuzzeri,  Ricci,  8 Abbatini,  loc.  sup.  cit.  —  Il  Saredo, 
invece  (III*  edizione,  n°  538)  sembra  di  contrario  avviso,  imperocché  egli  scrive 
che  *  avvenuto  l'intervento  nelle  forme  stabilite  dalla  legge,  il  magistrato  deve 

far  diritto  sulla  domanda  dell'interveniente,  quand'anche  la  domanda  principale 

fosse  respinta  per  ragioni  di  merito  o  di  forma  „  —  Nello  stesso  senso  del 
Sahedo,  V.  Mattei,  Cod.  proc.  civ.,  Annotazioni  all'art.  202. 

14)  In  Carré,  quest.  1273-4. 
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cita  una  sentenza  della  Cassazione  di  Parigi,  in  data  16  loglio 
1834,  con  là  quale,  considerando  che  la  nullità  o  Y  inammessibilità 
della  domanda  principale  è  dichiarata  posteriormente  all'inter- 
vento, si  verrebbe  ad  affermare  che  tale  intervento  fu  validamente 
proposto,  e  deve  perciò  sortire  il  suo  effetto.  —  Ma,  a  parte  la 
considerazione,  che  è  dubbio  se  la  citata  sentenza  della  suprema 
Corte  francese  abbia  il  significato,  che  il  Chauveau  credette  attri- 
buirgli (1),  vuoisi  osservare  che  l'intervento  e  bensì  anteriore  alla 
dichiarazione  della  nullità  o  della  inammessibilità  della  domanda 
principale,  ma  è  posteriore  all'  esistenza  della  causa  di  detta  nul- 
lità o  inammessibilità;  e,  per  principio  costante  di  dottrina  e  di 
giurisprudenza,  gli  effetti  dichiarativi  della  sentenza  risalgono  al 
momento  in  cui  sorge  la  causa  della  nullità  o  della  decadenza. 

794.  B)  Se  la  causa  principale  venga  a  cessare  per  recesso 
dal  merito,  o  per  transazione  intervenuta  fra  le  parti  tra  cai  fu 
originariamente  istituita,  dovremo  ancora  distinguere  —  fra  il  terzo 
intervenuto  ad  excludendum,  o  quegli  che,  pur  intervenendo  ad 
adjuvandum,  ebbe  a  promuovere  nel  suo  interesse  personale  un'appo- 
sita domanda  —  e  il  terzo,  che  si  associò  soltanto  alla  difesa  di  una 
delle  parti,  senza  proporre  né  avere  contro  di  sé  proposta  alcuna 
speciale  domanda  o  conclusione. 

Nel  primo  caso,  avrà  il  terzo  pieno  diritto  che  la  causa  sia  pro- 
seguita nel  suo  interesse,  vai  quanto  dire  per  ciò  che  si  riferisce 
alla  risoluzione  dell'istanza  che  egli  ha  promosso  e  della  contro- 
versia che  ha  sollevato  (2);  imperocché  le  parti  principali  ben 
potevano  disporre  dei  loro  diritti,  non  di  quelli  dell'intervenuto. 

Nel  secondo  invece,  la  transazione  e  il  recesso  dal  merito  ope- 
reranno l'estinzione  del  giudizio  anche  nei  rapporti  coll'intervenuto: 
il  quale,  ripetiamolo  nuovamente,  vuol  essere  reputato  come  una 
eademque  persona  cum  eo  principali,  cioè  con  quella  al  di  cui  aiuto 
intervenne. 


(1)  Il  Boubbbau  (p.  135)  ciò  nega,  e  sostiene  che  la  Cassazione  parigina  evitò 
di  pronunciarsi  sulla  pretesa  nullità  della  domanda  principale,  nullità,  che 
inoltre  era  stata  respinta  dalla  sentenza  della  Corte  di  appello,  denunciata  in 
Cassazione. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  6  luglio  1870,  citata  (Bettina 
XXII,  2,  col.  511)  —  Corte  app.  Genova,  31  dicembre  1880  {Giornale  delle  leggi, 
1881,  p.  86);  SuBBÀTnn,  n°  75;  Cuzzbri,  II'  edizióne,  sull'art.  204. 
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795.  C)  Fra  i  modi,  con  cui  cessa  il  giudizio,  v'ha  pure  la 
rinunzia  agli  atti  del  giudizio  medesimo  (1). 

Discorrendo  di  proposito  di  questo  istituto,  vedremo  come  pel 
recesso  dal  giudizio  (a  differenza  che  per  il  recesso  dal  merito) 
occorra  il  concorde  volere  di  tutte  le  parti  litiganti  ;  di  guisa  che, 
per  regola  generale,  la  rinunzia  dell'attore  agli  atti  del  giudizio 
abbisogni  dell'accettazione  del  convenuto,  a  meno  che  questi  non 
abbia  alcun  legittimo  interesse  ad  opporvisi. 

Applicando  cotale  regola  ai  giudizi,  in  cui  un  terzo  sia  interve- 
nuto, diremo: 

a)  Dato  l'intervento  ad  excludendum,  oppure  anche  l'inter- 
vento ad  adjuvandum  di  un  terzo,  che,  olire  ad  associarsi  alla  di- 
fesa di  una  delle  parti  principali,  faccia  pure  valere  un  diritto  suo 
proprio  con  ispecifica  conclusione,  o  contro  di  cui  una  delle  dette 
parti  formoli  un'apposita  domanda  —  non  potrà  l'attore  principale 
recedere  dagli  atti  del  giudizio  senza  il  consenso  espresso  sia  del 
convenuto  principale,  sia  del  terzo  intervenuto  —  e,  alla  sua 
volta,  questi  non  potrà  efficacemente  recedere  dal  giudizio,  senza 
lo  stesso  consenso  delle  parti,  che  promossero  contro  di  lui,  o 
contro  delle  quali  egli  propose  speciale  conclusione  : 

b)  Se,  all'incontro,  il  terzo  intervenne  puramente  ad  adju- 
vandum, non  propose  alcuna  domanda  nel  suo  proprio  interesse  contro 
alcuna  delle  parti  principali,  né  queste  promossero  specifica  domanda 
contro  di  lui  —  potranno  liberamente  le  parti  principali  recedere 
dal  giudizio,  ponendovi  così  termine;  senza  d'uopo  di  consenso  del 
terzo  —  e  potrà  questi,  dal  suo  canto,  ritirarsi  dalla  causa,  senza 
mestieri  del  consenso  delle  parti  principali. 


Intervento  coatto,  ossia  provocato  dall'istanza 
di  uno  dei  litiganti. 

796.  Il   legislatore,  all'articolo  202  del   Codice  di  procedura 
civile,  trattando  dei  giudizi  formali  davanti  a  giudici  collegiali,  di- 


fi)  V.  ultra,  volarne  presente,  titolo  II,  sezione  III,  parte  III;  e  v.  Cod.  proc. 
civ.,  art1  843  e  segg. 


Digitized  by  VjOOQIC 
È 


—  660  — 

spone  che  "  ciascuna  delle  parti  può  chiamare  in  causa  un  terzo, 
a  cui  creda  comune  la  controversia  „;  la  stessa  disposizione  vige 
per  le  cause  sommarie  istituite  innanzi  ai  tribunali  e  alle  Corti  di 
appello  (1)  ;  e  nel  capoverso  dell'articolo  423  è  prescritto  per  i 
giudizi  istituiti  davanti  ai  pretori  (e  ai  conciliatori  (2))  che  '  la 
parte,  la  quale  vuole  chiamare  in  causa  un  terzo,  a  cui  creda  co- 
mune la  controversia,  deve  dichiarare  all'altra  parte e  il  pretore 

o  il  conciliatore  stabilisce  un  termine  per  la  citazione  del  terzo  ,. 

797.  Non  isfuggirà  al  lettore  la  differenza  di  linguaggio  ado- 
perato dal  legislatore  in  riguardo  all'intervento  volontario,  e  a 
quello  provocato  sull'istanza  di  un  litigante. 

Per  il  primo,  la  legge  richiede  soltanto  un  interesse,  che  sia  o 
possa  essere  compromesso  nella  lite  fra  altri  vertente;  per  il  se- 
condo, vuole  che  il  terzo  abbia  comune  la  controversia  con  una 
delle  parti  principali. 

E  la  ragione  della  differenza  è  del  pari  palese.  L'intervento  vo- 
lontario è  motivato  dall'  interesse  dell'  interveniente;  Y  intervento 
coatto  è  provocato  nell'interesse  del  litigante  che  lo  domanda;  e 
niuno  può  essere  costretto  a  prendere  parte  ad  una  lite,  fra  altri 
istituita,  salvo  gli  si  dimostri  che  la  controversia,  la  quale  in  detta 
lite  si  agita,  riflette  lui  pure,  siccome  quello,  che  ha  gli  stessi 
diritti  o  gli  stessi  obblighi  del  litigante,  che  ne  chiede  l'inter- 
vento (3). 

798.  L'intervento  coatto  può  essere  provocato  sia  dall'attore, 
che  dal  convenuto  (4).  —  Così,  ad  esempio  di  intervento  domandato 
dall'attore,  suppongasi:  Primus  istituisce  giudizio  per  rivendicazione 
di  un  fondo  contro  Secundus,  che  ne  è  l'attuale  possessore:  nel 
corso  del  giudizio,  Primus,  informato  che  Secundus  concedette  sullo 
stesso  fondo  una  servitù  a  Tertius,  domanda  l'intervento  in  causa 
di  Tertius, .  perchè  sia  dichiarato,  in  contraddittorio  di  questo,  niun 
diritto  aver  spettato  né  spettare  a  Secundus  sul  fondo,  e  quindi 
nulla  essere  la  concessione  di  servitù  fatta  da  Secundus  a  Tertius. 


(1)  V.  art  392,  stesso  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art  464,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  20  giugno  1883   (Giurisprudenza, 
1883,  p.  897). 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  31  gennaio  1898  {Giurisprudenza, 
1893,  p.  296). 


Digitized  by 


Google 


—  661  — 

—  In  senso  inverso,  avremo  un  esempio  di  intervento  provocato 
dal  convenuto,  nel  fatto  del  debitore,  che,  citato  in  giudizio  da  uno 
degli  eredi  del  creditore,  domandi  l'intervento  in  causa  degli  altri 
eredi,  al  fine  di  conseguire,  in  contraddittorio  di  tutti  gli  eredi, 
una  sentenza  che  abbia  autorità  riguardo  ad  ognuno  di  essi;  come 
pure  nel  fatto  di  chi,  convenuto  in  giudizio  per  dismettere  il  pos- 
sesso di  un  fondo  o  di  un  diritto  reale,  chiami  in  causa  coloro, 
che  in  forza  dello  stesso  titolo  posseggono  insieme  a  lui  il  mede- 
simo fondo  o  lo  stesso  diritto  reale,  affinchè  si  associno  seco  lui 
nella  comune  difesa. 

799.  L'intervento  coatto  è  promosso  da  quella  delle  parti  che 
ha  comune  la  controversia  col  terzo,  e  che  perciò  è  direttamente 
interessata  a  che  questo  terzo  intervenga  (1):  ed  in  ogni  caso  giovi 
il  ripetere  che  cotale  intervento  ha  per  fondamento  e  condizione 
essenziale  la  comunanza  della  controversia  col  terzo.  —  Siffatta  co- 
munanza può  derivare  —  o  ex  re  petita  —  o  ex  causa  petendi  — ; 
ossia  consistere  -  nell'identità  della  cosa  domandata  —  o  in  quella 
del  titolo  dedotto  nel  giudizio  —  (2).  Che  se  invece  la  questione, 
che  si  vorrebbe  sollevare  contro  il  terzo,  fosse  di  natura  diversa 
(per  differenza  di  oggetto  e  di  titolo)  da  quella,  che  costituisce 
l'argomento  della  causa  principale,  non  potrebbe  il  terzo  essere 
costretto  ad  intervenire  da  alcuna  delle  parti,  malgrado  il  vero  o 
preteso  interesse,  che  la  parte  istante  potesse  avere  in  tale  in- 
tervento (3). 

800.  V'ha  chi,  camminando  sulle  orme  degli  scrittori  fran- 
cesi (4),  ritiene  che  l'intervento  provocato  ad  istanza  di  una  delle 
parti  sia  in  diretta  relazione  con  l'istituto  dell'opposizione  del  terzo; 
per  modo  che  il  diritto  a  costringere  un  terzo  ad  intervenire  nel 
giudizio  possa  esercitarsi  solo  contro  colui,  il  quale,  non  interve- 
nuto, avrebbe   facoltà   di  fare  opposizione  di  terzo  alla  sentenza, 


(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  12  novembre  1885  (La  Legge, 
1886,  1,  p.  42)  —  Cassazione  Torino,  81  gennaio  1898,  citata  {Giurisprudenza, 
1893,  p.  296).  V.  ultra,  n°  801,  lettera  a,  volarne  presente. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  5  gennaio  1875  (Annali,  1875, 
lt  col.  45)  —  Cassazione  Torino,  13  dicembre  1882,  motivi  (Giurisprudenza, 
1888,  p<>  57-59). 

(3)  V.  confor.  citate  sentenze,  Cassazione  Torino,  18  dicembre  1882,  e  20  giugno 
1883  (Giurisprudenza,  1888,  p*  57  e  897). 

(4)  Y.  C aere  e  Chauvkau,  guest.  1271,  con  la  nota. 
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che  venisse  poscia  pronunziata  sulla  causa  principale  inter  alios 
seguita  (1). 

Ma  questa  dottrina  —  se  può  apparire  fondata  di  fronte  alla 
legge  francese,  che  non  fa  espressa  menzione  dell'intervento  coatto 
ad  istanza  di  parte  —  risulta  contraria  alle  esplicite  disposizioni 
del  Codice  patrio;  il  quale,  in  separata  sede,  tratta  dell'  intervento 
del  terzo  provocato  da  una  delle  parti,  e  Aq\Y  opposizione  del  terzo  (2); 
richiede  per  l'uno  e  per  l'altra  differenti  requisiti,  volendo,  pel 
primo,  la  comunanza  della  causa,  per  la  seconda,  il  pregiudizio,  che 
il  terzo  soffra  nei  propri  diritti  dalla  sentenza  inter  alios  pronun- 
ziata. Ora,  ben  può  avvenire  che  un  terzo  abbia  comune  con  una 
delle  parti  principali  il  diritto  o  l'obbligo  dedotto  nella  causa  prin- 
cipale, senza  che  tuttavia  egli  possa  ricevere  un  vero  pregiudizio 
dalla  sentenza,  che  sarà  per  proferirsi  nella  detta  causa,  a  cai  egli 
non  si  disponga  volontariamente  a  partecipare:  in  questo  caso,  il 
terzo  potrà  essere  costretto  a  intervenire,  in  applicazione  dell'arti- 
colo 203  del  Codice  di  procedura  civile;  ma  se  non  è  chiamato  in 
causa  da  una  delle  parti,  né  spontaneamente  tf  interviene,  egli  non 
sarà  ammesso  a  fare  poi  opposizione  di  terzo  contro  la  sentenza, 
che  venga  pronunziata  in  un  giudizio  a  cui  rimase  compiutamente 
estraneo. 

Alcuni  esempì  chiariranno  meglio  il  nostro  concetto. 

Poniamo  che,  fra  più  persone,  possidenti,  in  forza  di  un  mede- 
simo titolo,  il  diritto  di  presa  d'acqua  (3),  una  venga  chiamata  in 
giudizio  dall'attore,  il  quale,  senza  preoccuparsi  degli  altri  utenti, 
senza  contestare  il  diritto  di  costoro,  impugni,  di  fronte  al  solo 
convenuto,  il  titolo  d'acquisto,  e  domandi  che  sia  dichiarato  niun 
diritto  aver  spettato  né  spettare  al  convenuto  di  valersi  ulterior- 
mente dell'acqua  in  questione:  in  tale  ipotesi,  non  v'ha  dubbio  che 
il  convenuto  avrebbe  facoltà  di  chiedere,  a  norma  dell'articolo  203, 
l'intervento  in  causa  degli  altri  utenti,  affinchè  costoro  si  associno 
con  lui  alla  comune  difesa:  certo  è  del  pari,  che  questi  altri  utenti 
potrebbero,  come  interessati  indirettamente  nella  causa,  interve- 
nirvi  spontaneamente  ad  adjuvandum,  in  forza  dell'articolo  201; 


(1)  V.,  in  tale  senso,  Gargiulo,  sull'articolo  203,  II*  edizione,  p.  704. 

(2)  Art.  203  e  510,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  Cod.  civ.,  art.  673  e  segg. 
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ma  se  non  intervengono,  perchè  non  chiamati,  e  perchè  non  in- 
tendono valersi  del  diritto  di  intervenire  sponte,  né  pare  pure  certo 
che  essi  non  potranno  poi  fare  opposizione  di  terzo  alla  sentenza, 
che,  nei  soli  rapporti  fra  attore  e  convenuto,  abbia  dichiarato  non 
ispettare  a  questo  il  diritto  alla  presa  d'acqua;  imperocché  cotale 
sentenza  lascia  impregiudicati  i  loro  diritti. 

Così  ancora,  per  valerci  di  un  altro  esempio,  che  fornì  argo- 
mento alla  sentenza  sopra  citata  della  Cassazione  di  Firenze  (1), 
suppongasi:  un  legato  è  stato  lasciato  a  più  persone:  un  solo  le- 
gatario chiama  in  giudizio  il  pagamento  della  sua  quota  all'erede: 
questi  impugna  la  validità  del  legato:  e  poiché  la  questione,  per 
tal  modo,  da  lui  sollevata,  è  comune  a  tutti  gli  altri  legatari, 
niun  dubbio  che: 

a)  costoro  possono  essere  coattivamente  chiamati  dall'erede 
a  intervenire  nella  causa; 

b)  e  possono,  ancorché  non  chiamati,  intervenirvi  sponta- 
neamente: 

ma  qui  ancora  diremo  che,  se  essi  non  intervennero  nella  detta 
causa,  non  potranno  impugnare  con  l'opposizione  di  terzo  la  sen- 
tenza, che  sia  poi  proferita  nei  rapporti  fra  l'attore  e  l'erede 
convenuto,  perchè  questa  sentenza  punto  non  pregiudica  i  loro  di- 
ritti, né  tampoco  i  loro  interessi. 

801.  Il  chiamare  in  giudizio  un  terzo,  che  abbia  comune  la 
controversia  con  una  delle  parti  litiganti,  è,  per  questa  parte,  una 
facoltà,  non  un'obbligazione.  Conseguentemente: 

a)  una  parte  non  può  mai  costringere  l'altra  a  provocare 
l'intervento  coatto  di  un  terzo  nella  causa  (2)  ; 

b)  né  potrebbe  la  stessa  autorità  giudicante  —  benché  abbia 
la  facoltà  di  ordinare  ({'uffizio  l'intervento  del  terzo,  come  provve- 
dimento d'istruttoria  (3)  —  obbligare  una  delle  parti  a  far  interve- 
nire un  terzo  nella  causa,  affinchè   questo    terzo  si  unisca  a  tale 


(1)  Decisione,  addì  5  gennaio  1875  (Annali,  IX,  1,  col.  45). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Modena,  16  febbraio  1875  (La  Legge, 
1877,  1,  p6  180-1)  —  Corte  app.  Torino,  22  aprile  1892  (Giurisprudenza,  1892, 
p.  606)  —  Cassazione  Torino  11  gennaio  1898,  cit'  (Id.t  1898,  p.  296).  -  Cantra 
stessa  Cassazione  Torino,  23  giugno  1880  (/<£,  1880,  p.  698,  Indice  v°  Cessione). 

(8)  Y.  ultra,  nf  817  e  seguenti,  volume  presente. 
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parte  nelle   istanze  o  difese,  concernenti  un  vero  o  preteso   loro 
diritto  comune  (1). 

802.  Presa  nel  suo  più  ampio  e  naturale  significato  la  deno- 
minazione di  u  intervento  coatto  ad  istanza  di  parte  „,  comprende 
anche  la  chiamata  in  garantia,  imperocché  con  questa  si  costringe 
il  garante  a  intervenire  in  causa.  Ma,  nel  linguaggio  legale,  altro 
è  intervento,  altro  è  chiamata  in  garantia;  e  il  legislatore  ebbe 
cura  di  segnalare  cotale  differenza,  trattando  in  paragrafi  separati 
dell'uno  e  dell'altro  istituto.  —  Il  garantito,  col  chiamare  in  causa 
il  proprio  garante,  ha  per  iscopo  di  sottrarsi  alle  molestie  del  suo 
avversario,  o  col  porre  direttamente  il  garante  di  fronte  all'avver- 
sario stesso,  chiedendo  egli,  all'uopo,  di  essere  posto  fuori  di  causa; 
o,  quanto  meno,  coll'ottenere  la  condanna  di  detto  garante  a  te- 
nerlo indenne  dalle  conseguenze  delle  domande  dell'avversario  nella 
causa  principale  e  della  sentenza  favorevole  da  questo  conseguita. 
All'incontro,  la  chiamata  del  terzo  ad  intervenire  nella  lite  non 
ha  sempre  e  necessariamente  per  fine  la  condanna  del  terzo,  ma 
solo  mira  ad  ottenere  la  sua  presenza  nella  lite,  allo  scopo,  o  di 
associarlo  alla  comune  difesa,  o  di  assicurare,  col  suo  contraddit- 
torio, la  definitiva  risoluzione  della  controversia  di  fronte  a  tatti 
coloro  tra  cui  essa  è  comune  (2).  Onde,  con  altre  parole,  diremo 
che  la  chiamata  in  garantia  suppone  sempre  e  necessariamente  un 
obbligato,  e  implica  l'idea  della  domanda  eventuale  di  condanna  del 
garante;  la  chiamata  invece  per  solo  intervento  importa  soltanto 
l'idea  di  una  comunione  di  diritti  e  di  obbligazioni  fra  il  terzo  chia- 
mato ad  intervenire  e  uno  dei  litiganti  (3). 

803.  Riguardo  al  termine,  entro  cui  si  può  dalle  parti   pro- 


ti) V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  12  settembre  1868  (Giurisprudenza, 
1869,  p.  23).  *  All'autorità  giudiziaria  (dice  la  suprema  Corte)  può  essere  lecito 
di  ordinare  d'uffizio  incombenti  non  stati  proposti  dalle  parti,  o  anche  l'in- 
tervento di  terzi:  ma  non  può  ammettersi  che,  quando  due  parti  contendenti 
riconoscono  che  la  questione,  elevatasi  tra  di  loro,  deve  rimanere  circoscritta 
nei  loro  rapporti,  quando  esse  agiscono  fra  di  loro,  e  l'una  e  l'altra  nulla  pre- 
tendono da  terzi,  possa  l'autorità  giudiziaria  costringerle  forzatamente  a  ri- 
volgere anche  contro  altri  la  loro   azione „:  V.   pure   confor.   Ricci,   Proc 

civ.,  I,  n°  419:  Sabbatini,  n°  81:  Cczzkri,  sull'art.  203. 

(2)  Confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  418;  Borsari,  Commeni.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  sul- 
l'art. 203;  Sentenza  Cassazione  Roma,  15  aprile  1878  (La  Legge,  1878,  1,  p.530). 

(3)  Potrà  quindi  avvenire  che  una  delle  parti  chiami  un  terzo  in  causa,  al 
doppio  scopo  di  associarlo  alla  sua  difesa,  e  di  chiedere  eventualmente  la  di 
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porre  la  domanda  d'intervento  contro  un  terzo,  il  Codice  esplici- 
tamente dispone  che,  nelle  cause  volgenti  davanti  ai  pretori  (od 
anche  innanzi  ai  conciliatori  (1)  ),  il  termine  per  promuovere  sif- 
fatta domanda  è  quello  stesso  che  venne  stabilito  per  l'intervento 
volontario;  cosà  che  la  parte,  la  quale  voglia  chiamare  un  terzo 
in  causa  a  cui  creda  comune  la  controversia,  deve  ciò  dichiarare 
all'altra  parte  prima  che  il  pretore  o  il  conciliatore  abbia  provve- 
duto per  la  pronunciazione  della  sentenza;  e  il  pretore  o  il  conci- 
liatore dee  stabilire  un  termine  per  la  citazione  del  terzo  (2). 

Invece,  trattando  delle  cause  istituite  davanti  a  giudici  collegiali, 
il  legislatore  non  fa  più  cenno  del  termine  utile,  entro  cui  si 
possa  dalle  parti  fare  istanza  per  l'intervento  coatto  del  terzo  (3)  : 
onde  può,  a  primo  aspetto,  dubitarsi  se,  anche  per  queste  cause, 
i  due  termini  per  l'intervento  volontario  e  per  la  domanda  di  in- 
tervento coatto  siano,  o  no,  identici. 

Il  dubbio  però  svanisce  quando  si  consideri  che  si  possono  pro- 
muovere domande  nuove  e  sollevare  nuovi  incidenti  fin  tanto  che 
la  causa  non  è  in  istato  di  essere  decisa;  dopo,  non  più.  Ora, 
poiché  la  causa  è  in  istato  di  essere  decisa  —  nel  procedimento 
formale,  sino  a  che  non  è  rimasta  ferma  la  sua  iscrizione  a  ruolo 
—  nel  sommario,  finché  non  è  incominciata  la  sua  relazione  alla 
udienza  —  debbesi  necessariamente  conchiudere  che  i  due  termini, 
stabiliti  nell'articolo  201  per  l'intervento  volontario,  sono  pure 
applicabili  alla  domanda  di  intervento  coatto;  vale  quanto  dire 
che  l'istanza  di  una.  delle  parti  per  ottenere  l'intervento  del  terzo 
nel  giudizio  si  può  promuovere  —  nelle  cause  formali,  finché  la 
loro  iscrizione  non  é  rimasta  ferma  —  nelle  sommarie,  sino  a  che 
la  loro  relazione  non  é  incominciata  all'udienza  (4). 


lui  condanna  come  garante.  Poniamo:  Primus  impugna  dì  nullità  un  contratto, 
che  stipulò  con  Secundus  :  questi  è  morto,  lasciando  due  eredi,  Tertiuse  Quartus, 
che  già  procedettero  alla  divisione  dell'eredità:  Primus  propone  la  sua  domanda 
esclusivamente  contro  Tertius  Costui  domanderà  l'intervento  in  causa  di  Quartus, 
al  doppio  scopo,  di  associarlo  alla  comune  difesa,  e,  in  caso  di  insuccesso, 
di  farlo  condannare  alla  garantia,  che  gli  deve  in  qualità  di  coerede  e  di 
condividente.  • 

(1)  V.  art  464,  Cod.  proc.  civ. 

&)  Art  423,  capov.,  stesso  Cod.  —  E  v.  sentenza  Cassazione  Torino,  18  luglio 
1885  (Giurisprudenza,  1885,  p.  588). 
(3)  V.  art  203,  Cod.  proc.  civ. 
W)  V.  confor.  Ricci,  I,  n°  424;  Cuzzkbi  (II*  edizione),  sull'art.  203;  e,  per  le 
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804.  Quanto  alla  forma  corre,  fra  l'intervento  volontario,  e 
quello  provocato  da  istanza  di  parte,  un'essenziale  differenza;  impe- 
rocché, pel  primo,  non  fa  mestieri  di  alcuna  citazione,  trattandosi 
di  un  terzo,  il  quale  spontaneamente  interviene  in  una  lite,  che 
già  si  dibatte  in  presenza  delle  parti  principali;  mentre,  pel  se- 
condo, è  evidente  la  necessità  di  procedere  a  regolare  citazione  del 
terzo  che  si  vuole  costringere  ad  intervenire  (1). 

805.  Perciò  nella  domanda  dell'intervento  coatto  dobbiamo 
distinguere  due  parti,  ossia: 

a)  La  citazione  del  terzo,  la  quale  si  fa  con  atto  regolare  se- 
condo le  norme  generali  che  governano  la  citazione.  —  La  necessità 
di  questa  citazione  è  espressamente  ricordata  nel  nostro  Codice, 
trattandosi  delle  cause  istituite  davanti  ai  pretori  (e  ai  conciliatori), 
per  le  quali  (or  ora  lo  vedemmo)  è  disposto,  nel  capoverso  del- 
l'articolo 423,  che  il  pretore  (od  il  conciliatore)  debba  stabilire  un 
termine  per  la  citazione  del  terzo:  non  se  ne  fa  invece  espressa 
menzione  per  le  cause  volgenti  davanti  ai  tribunali  e  alle  Corti  (2), 
certo  perchè  la  si  ritenne  superflua,  di  fronte  al  principio  gene- 
rale, affermato  nell'  articolo  37  del  Codice  di  procedura  civile, 
secondo  cui  ogni  domanda,  per  la  quale  non  siasi  altrimenti  sta- 
bilito, deve  essere  proposta  con  atto  di  citazione; 

b)  La  notificazione  della  citazione  del  terzo  all'altra  parte, 
che  è  in  causa:  e  questa  notificazione  si  fa  col  mezzo  di  semplice 
comparsa  da  procuratore  a  procuratore,  nello  stesso  modo  che 
vedemmo  prescritto  dall'articolo  202  per  l'intervento  volontario  (3). 

Siffatta  notificazione  è  richiesta  nel  solo  interesse  dell'avversario 
principale  di  chi  promuove  l'intervento  coatto  del  terzo;  mira  cioè 
a  fare  conoscere  al  detto  avversario  la  domanda  proposta,  per 
metterlo  in  grado  di  opporsi,  occorrendo,  all'intervento,  ovvero  di 


cause  formali,  sentenze  —  Cassazione  Torino,  28  maggio  1878  (Giurisprudenza, 
1878,  p*  482-88)  —  Corte  appello  Torino,  10  settembre  1878  {Id.t  1878,  pa- 
gine 609-11). 

(1)  Y.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Firenze,  3  marzo  e  80  novembre  1874 
{Annali,  Vili,  2,  col.  63;  e  IX,  2,  col.  55). 

(2)  11  Codice  sardo  del  1859  (all'articolo  267)  ricordava  in  modo  esplicito  la 
citazione  del  terzo  chiamato  a  intervenire  da  una  delle  parti  nelle  cause  da- 
vanti ai  tribunali. 

(3)  Art  203,  Cod.  proc.  civ. 
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preparare  le  sue  difese  contro  il  terzo  chiamato  in  causa.  Quindi 
è  che  l'irregolarità  od  anche  la  mancanza  della  notificazione,  di 
cui  è  discorso,  potrà  soltanto  farsi  valere  dalla  parte  alla  quale 
fu  o  doveva  essere  fatta,  non  già  dal  terzo  che  venne  regolar- 
mente citato  per  intervenire  (1). 

806.  L'istanza  diretta  ad  ottenere  l'intervento  coatto  del  terzo 
può  sollevare  opposizioni  di  merito  o  di  forma  —  sia  per  parte 
del  terzo  —  sia  dal  lato  dell'avversario  dell'istante. 

a)  Potrà  il  terzo  opporsi  —  perchè  l'istanza  venne  proposta 
dopo  che  già  la  causa  era  in  istato  di  decisione  —  o  per  vizio 
della  citazione  statagli  fatta  —  od  anche,  accampando  ragioni  di 
merito,  negando  cioè  di  avere  comune  con  l'istante  la  contro- 
versia (2). 

b)  Potrà  del  pari  opporsi  l'avversario  dell'istante  —  perchè 
l'intervento  non  fu  provocato  in  tempo  utile  —  o  per  non  es- 
sergli stata  regolarmente  notificata  l'istanza  relativa  —  o  infine 
perchè  non  esiste  la  pretesa  comunione  di  controversia  fra  l'istante 
e  il  terzo  (3). 

In  ogni  caso,  data  l'opposizione,  sorgerà  la  questione  incidentale, 
che  sarà  proposta  e  giudicata  secondo  le  norme  stabilite  per  gli 
incidenti  (4),  nella  stessa  guisa  che  vedemmo  accadere  in  materia 
di  intervento  volontario. 

Che  se  invece  niuna  opposizione  venga  sollevata  dalla  domanda 
di  intervento  coatto,  la  causa  prosegue,  senza  alcuna  interruzione, 
in  contraddittorio  delle  parti  principali  e  del  terzo  intervenuto,  il 
quale  diviene  esso  pure  parie  nel  giudizio. 

807.  Dobbiamo  quindi  (siccome  facemmo  per  l'intervenuto 
spontaneamente)  esaminare  la  condizione  del  terzo,  divenuto  parte 
nella  causa  in  cui  fu  chiamato  ad  intervenire  da  uno  dei  principali 
litiganti  —  di  fronte  al  tribunale  giudicante  —  all'azione  princi- 
pale, che  sta  a  base  del  giudizio  —  alle  eccezioni,  che  il  terzo  può 
proporre  —  alle  prove,  di  cui  egli  può  valersi  —  ai  diritti  delle 
parti  principali  verso  di  lui  — . 

Evidentemente  la  intrinseca  differenza,   che   esiste   fra   l'inter- 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  14  dicembre  1882  (Giurisprudenza, 
«8,  p.  44). 

(2-8)  Y.  sentenza  Cassazione  Firenze,  8  agosto  1882  (La  Legge,  1882, 2,  p.  768). 
(4)  V.  ari  204,  primo  e  secondo  comma,  Cod.  proc.  civ. 
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vento  volontario  e  il  coatto  —  così  per  riguardo  all'intenzione  del- 
l'intervenuto —  come  per  ciò  che  riflette  le  condizioni  necessarie 
per  l'uno  e  per  l'altro  intervento  —  deve  pur  produrre  una  certa 
differenza  nella  condizione  giuridica  della  parte  che  intervenne 
volontariamente,  e  di  quella  che  vi  fu  costretta  da  uno  dei  liti- 
ganti principali. 

808.  A)  Tuttavia,  per  quanto  concerne  il  tribunale  giudicante, 
non  v'ha  grande  divario  fra  l'una  e  l'altra  specie  di  intervento.  — 
Come  l'intervenuto  volontariamente,  così  quegli  che  vi  fu  costretto 
a  norma  dell'articolo  203  del  Codice  di  procedura  civile: 

a)  Può  proporre  istanza  per  la  ricusazione  di  uno  o  più 
giudici  in  forza  di  alcuno  dei  motivi  specificati  nell'articolo  116; 

b)  Può  pure  proporre  l'eccezione  di  incompetenza  assoluta 
per  ragione  di  materia  (1); 

e)  Ma  non  è  ammesso  a  eccepire  l'incompetenza  relativa; 
imperocché  la  questione  che  lo  concerne  è  connessa  con  quella 
che  forma  argomento  della  causa  principale,  e  deve  perciò  essere 
giudicata  dalla  stessa  autorità  giudiziaria. 

809.  B)  Parimente  —  per  ciò  che  si  riferisce  al  diritto  del- 
l'intervenuto di  ampliare  il  tema  della  controversia  entro  la  sfera 
del  diritto  che  forma  l' intiero  soggetto  della  questione,  propo- 
nendo all'uopo  azioni  diverse  da  quelle  fatte  valere  dalle  parti 
principali  —  noi  ci  lusinghiamo  di  avere  dimostrato  (2)  come  sif- 
fatto diritto  debba  essere  riconosciuto  al  terzo  che  spontanea- 
mente  interviene  ;  ed,  a  maggior   ragione,  è  ad  accordarsi  a  chi 


(1)  Che  se  invece  si  tratti  di  incompetenza  per  ragione  di  valore  in 
mobiliare,  noi  crediamo  si  debba  distinguere  —  tra  chi  intervenne  volontaria- 
mente  —  e  che  vi  è  stato  costretto  ad  istanza  diparte  — ;  il  primo  (V.  retro,  n°  776 
in  fine,  volume  presente)  deve  accettare  il  giudizio  nello  stato  in  cui  si  trova 
allorché  egli  ha  stimato  bene  di  intervenire;  e  perciò  se,  quando  esso  inter- 
viene, già  la  competenza  per  ragione  di  valore  del  giudice  innanzi  a  cui  si 
iniziò  la  causa  fra  i  due  principali  litiganti  era  stabilita  per  non  avere  il 
principale  convenuto  opposto  l'eccezione  di  incompetenza  nella  sua  prima 
risposta,  non  potrà  più  la  questione  di  incompetenza  per  ragione  di  valore 
sollevarsi  dall' in  ter  veniente  volontario.  Invece  il  terzo  che  interviene,  costrettovi 
dalla  citazione  di  una  delle  parti,  non  può  essere  forzato  ad  accettare  la  causa 
nello  stato  in  cui  versa  al  momento  del  suo  intervento  forzato  (V.  ultra,  n°  810, 
voi.  presente);  a  lui  deve  accordarsi  ampia  e  libera  difesa,  e  quindi  non  gli 
potrà  essere  diniegato  il  diritto  di  opporre  l'eccezione  di  incompetenza  per 
ragione  di  valore,  che  il  principale  convenuto  non  credette  di  sollevare.  V.  ultra, 
n1  810,  811  e  812,  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  n1  778  e  seguenti,  volume  presente. 
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interviene,  non  per  propria,  ma  per  altrui  volontà:  sarebbe  infatti 
poco  men  che  assurdo  il  costringere  taluno  a  prendere  parte  ad 
un  giudizio,  e  il  vietargli  contemporaneamente  la  libera  difesa 
delle  proprie  ragioni. 

810.  C)  Riguardo  alle  eccezioni,  crediamo  che  il  terzo,  costretto 
ad  intervenire  in  applicazione  dell'articolo  202  (Cod.  proc.  civ.), 
possa  —  non  solo,  al  pari  dell'intervenuto  spante,  proporre  tutte  le 
eccezioni  di  merito  a  lui  personali,  e  quelle  reali  che  colpiscono 
la  esistenza  obbiettiva  dell'obbligazione  (1)  —  ma  ancora  a  (dif- 
ferenza dell'intervenuto  volontario  (2))  valersi  delle  eccezioni  di 
forma  contro  gli  atti  nella  causa  compiutisi  anteriormenie  al  suo 
intervento.  Per  vero,  già  lo  accennammo  (3),  non  si  può  logica- 
mente pretendere  che  il  terzo,  costretto  ad  intervenire,  accetti  la 
causa  in  statu  et  termini*:  se  ragioni  di  opportunità  e  di  interesse 
delle  parti  principali  possono  legittimare  la  chiamata  del  terzo  in 
causa,  imperiose  ragioni  di  giustizia  esigono  che  impregiudicata 
riesca  la  condizione  e  la  libertà  di  difesa  di  questo  terzo. 

811.  D)  Le  stesse  considerazioni  sono  a  farsi  riguardo  alle  prove, 
con  le  quali  il  terzo,  costretto  ad  intervenire,  si  propone  di  avva- 
lorare il  proprio  assunto.'  —  Dovremo  noi  all'intervento  coatto  per 
istanza  di  parte  applicare,  in  tutto  il  suo  rigore,  quanto  dicemmo  re- 
lativamente all'intervento  volontario  (4),  e  così  ritenere  che  quegli 
il  quale  interviene  in  giudizio  perchè  costrettovi  da  una  delle  parti, 
al  pari  di  colui  che  v'interviene  per  effetto  della  sua  spontanea 
volontà,  debba  accettare  la  causa  nello  stato  in  cui  si  trova,  aste- 
nendosi dall'addurre  quelle  prove,  dal  produrre  quelle  istanze,  per 
cui  già  sia  decorso  il  termine  utile?  V'ha  chi  lo  crede  (5),  a  ciò 
indotto  dal  letterale  disposto  della  legge,  che,  in  termini  generali 
(e  così  senza  distinguere  fra  l'intervento  volontario  e  il  coatto), 
prescrive  "  l'intervento  non  potere  in  verun  caso  ritardare  il  giu- 
dizio della  causa  principale,  quando  sia  in  istato  di  essere  de- 
cisa „  (6).  —  Ma  questa  teoria,    nella  sua   pratica   applicazione, 


(1)  V.  retro,  nl.782  e  788,  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  n°  781,  volume  presente. 

(3)  V.  retro,  in  nota  al  n°  808,  volarne  presente. 

(4)  V.  retro,  n°  784,  volume  presente. 

(5)  V.,  specialmente  in  questo  senso,  il  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  408. 

(6)  Art  204,  ult.  capov.,  Cod.  proc.  civ. 
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riesce  manifestamente  ingiusta,  e  in  opposizione  al  principio  fon- 
damentale della  legittima  difesa  del  convenuto. 

812.  Ed  in  verità  prendasi  ad  esempio  una  qualunque  delle 
ipotesi,  che  abbiamo  superiormente  accennato,  in  cui  uno  dei  liti- 
ganti chiede  ed  ottiene  l'intervento  di  un  terzo  in  giudizio;  e 
suppongasi  che,  al  momento  nel  quale  si  domanda  l'intervento 
del  terzo,  l'istruttoria  della  causa  principale  già  sia  prossima  al 
suo  compimento:  il  terzo  appena  chiamato,  compare,  e  già  trova 
chiuso  l'esame  testimoniale,  trascorso  il  tempo  utile  per  contro- 
dedurre, o  per  far  sentire  nuovi  testimoni  sui  capitoli  avversari 

Con  quale  diritto  gli  si  potrà  negare  la  facoltà  di  provare  il  suo 
assunto,  di  istruire,  dal  suo  canto  e  nel  proprio  interesse,  la  causa, 
di  dedurre  nuovi  capitoli,  di  far  sentire  i  suoi  testimoni?  —  La  con- 
dizione di  chi  è  costretto  ad  intervenire  non  può  essere  eguale  a 
quella  di  chi  interviene  volontariamente.  Questi  fa  atto  di  spon- 
tanea volontà;  potrebbe  astenersi  dal  camparire  nel  giudizio;  vuole 
intervenirvi;  e  la  legge  glie  lo  permette,  ma  a  condizione  di  ac- 
cettare lo  stato  attuale  della  causa,  di  non  ritardare  il  giudizio 
sulla  questione  principale.  Invece  nell'intervento  coatto  il  terzo 
è  obbligato  ad  intervenire.  Egli  compare  perchè  forzatovi  da  uno 
dei  litiganti;  e  si  vorrebbe  negargli  il  tempo  necessario  per  di- 
fendersi, i  mezzi  da  lui  stimati  opportuni  per  la  propria  difesa? 
Lo  chiamate  in  causa  perchè  prenda  parte  alla  controversia,  che 
voi  credete  sia  a  lui  comune,  e  poi  pretendereste  impedire,  stroz- 
zare la  sua  difesa? 

813.  Il  terzo,  costretto  ad  intervenire,  e  così  a  subire  un  giu- 
dizio che  può  avere  per  lui  gravissime  conseguenze,  non  può  essere 
trattato  diversamente  dal  chiamato  in  garantia  (1):  —  o  gli  si  lascia 
piena  e  libera  facoltà  di  difendersi  —  ovvero  la  sua  causa  deve 
essere  separata  dalla  causa  principale  — .  Dunque,  alla  istanza 
del  terzo,  che,  chiamato  ad  intervenire,  deduce  nuovi  capitoli,  pro- 
pone nuove  istanze,  per  le  quali,  riguardo  all'istruttoria  della 
causa  principale,  già  sarebbe  decorso  il  termine  utile  —  o  le 
parti  principali  non  fanno  ostacolo;  e  allora  tale  istanza  si  dovrà 
prendere  in  considerazione  dall'autorità  giudicante,  per  quanto  i 
nuovi  incombenti,  la  nuova  istruttoria  ritardino   il   giudizio  della 


(1)  Y.  Pibanblli,  Relazione  citata,  103. 
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causa  principale,  —  ovvero  si  fa  opposizione  da  entrambe  od 
anche  da  una  sola  di  dette  parti,  a  motivo  che  l'accoglimento 
della  domanda  dell'intervenuto  cagionerebbe  un  ritardo  nella  defi- 
nizione della  causa  principale;  e,  in  tale  caso,  l'intervenuto  avrà 
diritto  di  separare  la  causa  propria  da  quella  principale,  egli  non 
rimarrà  pregiudicato  dalla  sentenza,  che  sopra  di  questa  sarà  per 
pronunziarsi;  e  la  trattazione  della  sua  causa  seguirà  dopo,  nella 
medesima  maniera  che  vedemmo  accadere  per  la  questione  di 
garantia  (1). 

814.  E)  Le  parti  principali  hanno  verso  il  terzo,  che  fu  co- 
stretto a  intervenire  nel  giudizio,  gli  stessi  diritti,  che  vedemmo  loro 
competere  contro  l'intervenuto  volontariamente  (2):  esse  quindi 
potranno  liberamente  proporre  contro  il  terzo  tutte  le  azioni,  le 
eccezioni  e  le  riconvenzioni,  che  non  escono  fuori  dei  limiti  del 
tema  della  controversia:  e  potranno  pure  invocare  contro  il  terzo 
i  risultati  delle  prove  già  compiute  prima  dell'intervento:  salvo 
naturalmente,  per  principio  fondamentale  della  parità  di  tratta- 
mento, il  diritto  nel  terzo  di  opporre  prova  a  prova,  istanza  ad 
istanza,  eccezione  ad  eccezione. 

815.  Nell'intervento  coatto  il  terzo,  in  tanto  potè  esser  costretto 
ad  intervenire,  in  quanto  esso  aveva  comune  la  controversia  con 
la  parte  che  lo  chiamò  in  causa.  Quindi  è  che  (a  differenza  di  ciò 
che  vedemmo  accadere  talora  in  tema  di  intervento  volontario, 
diretto  solo  ad  adjuvandum  (3))  né  la  transazione  intervenuta  fra 
le  parti  principali,  né  il  recesso  dal  merito  fatto  da  colui  col  quale 
il  terzo  aveva  comune  la  controversia,  avranno  effetto  contro  l'in- 
tervento coattivamente,  che  alla  transazione  e  al  recesso  non 
abbia  partecipato;  e  parimente  la  rinunzia  agli  atti  del  giudizio, 
convenuta  fra  le  due  parti  principali  tra  di  cui  si  istituì  dapprima 
il  giudizio,  non  sarà  efficace  senza  il  consenso  del  detto  interve- 
nuto; ne  questi,  alla  sua  volta,  potrà  recedere  dal  giudizio  e  ri- 
tirarsi dalla  causa,  senza  il  consenso  delle  parti  principali. 

816.  La  sentenza  definitiva,  che  statuisce  sulla  domanda  pro- 


(1)  V.  retro,  n°  747,  volarne  presente;  e  confor.  o  analog.  ;  Borsari,  sul- 
l'art 204;  Cuzzrri,  sullo  stesso  articolo;  S Abbatini,  n°  87;  Bourbbau,  p*  161 
e  8egg.;  Favard,  tom.  IH,  p.  120;  Carré  e  Chauybau,  quest.  1274. 

(2)  V.  retro,  n1  787  e  seguenti,  volume  presente. 

(3)  V.  retro,  n1  794  e  795,  volume  presente. 
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mossa  dall'attore  principale  respingendola,  avrà  effetto  anche  per 
il  terzo,  che  chiamato  in  causa,  si  limitò  ad  associarsi  aW  attacco 
o  alla  difesa  di  colui,  col  quale  aveva  comuni  i  diritti  e  le  obbli- 
gazioni. —  Che  se  il  terzo  nel  giudizio,  in  cui  lo  si  costrinse  ad 
intervenire,  ebbe  a  proporre  qualche  specifica  domanda  nel  suo  esclu- 
sivo interesse,  dovremmo,  adottando  lo  stesso  criterio  seguito  per 
l'intervenuto  volontariamente  (1),  distinguere: 

a)  Se  la  domanda  principale  venne  respinta  per  ragioni  di 
merito,  non  rimarrà  con  ciò  pregiudicata  la  nuova  questione,  che 
il  terzo  propose  e  aveva  diritto  di  proporre:  quindi  l'autorità  giu- 
diziaria, dopo  reietta  la  domanda  principale,  dovrà  ancora  statuire 
sulla  nuova  questione  sollevata  dall'intervenuto; 

b)  Invece,  sq  la  domanda  principale  fu  respinta  per  nullità 
di  forma,  o  per  decadenza  dal  diritto  di  proporla,  col  cadere  della 
causa  principale  verrà  pure  meno  l'accessoria. 


Intervento  ordinato  d'ufficio. 


817.  L'intervento  del  terzo  può  essere  ordinato  d'uffizio  dal- 
l'autorità giudicante,  tuttavolta  che  questa  lo  riconosca  opportuno 
per  la  completa  istruzione  della  causa,  per  la  dilucidazione  della 
verità  giuridica  controversa  (2). 

818.  Cotale  intervento  ha  una  natura  sua  propria,  che  lo 
distingue  nettamente  dalle  altre  due  specie  sopra  esaminate.  Esso 
invero  —  non  è  più  determinato  dall'interesse  privato  del  terzo 
che  spontaneamente  interviene  o  della  parte  che  richiede  l'in- 
tervento del  terzo  —  ma  è  ordinato  d'ufficio  dal  giudice  in  viste 
di  un  interesse  più  elevato,  nell'interesse  cioè  della  giustizia  e  della 
verità  (3).  —  L'autorità  giudicante  stima  che,  nella  lite  sottoposta 
alla   sua   decisione,  le  dichiarazioni  di  un  terzo,  non   intervenuto 


(1)  V.  retro,  n*  792  e  793,  volume  presente. 

(2)  V.  art.  205t  Cod.  proc.  civ. 

(8)  V.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  25  febbraio  1878  (Temi  Veneta,  1878, 
p.  140)  —  Cassazione  Torino,  31  maggio  1878  (Giurisprudenza,  1878,  p.  495), 
12  giugno  1888  (Id.,  1888,  p.  393),  2   e   12   febbraio   1889   (23.,  1889,  p*  165, 
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sponte  né  chiamato  da  alcuno  dei  litiganti  ad  intervenire,  le  prove 
che  il  medesimo  sarà  in  grado  di  fornire,  gioveranno  a  conoscere 
la  verità,  a  dissipare  quei  dubbi,  che  le  sole  prove  somministrate 
dalle  parti  lascerebbero  sussistere:  essa  quindi  ordina  l'intervento 
del  terzo,  come  mezzo  d'istruzione,  atto  a  raggiungere  il  suo  scopo, 
quello  cioè  di  scoprire  tutta  la  verità,  e  così  di  porsi  in  grado  di 
pronunziare  in  conformità  della  medesima. 
Indi,  varie  conseguenze: 
819  a)  Per  regola  generale  (1)  l'ordinare  d'ufficio  l'intervento 
del  terzo,  è  una  facoltà  lasciata  al  prudente  apprezzamento  del- 
l'autorità giudicante,  di  cui  quindi  l'uso  o  il  non  uso  non  può  for- 
mare argomento  di  censura  in  sede  di  cassazione  (2). 

820.  b)  Conseguentemente  l'intervento  d'ufficio,  come  mezzo 
di  istruzione  (3),  si  ordina  dal  magistrato  di  propria  autorità,  senza 
d'uopo  di  istanza  di  parte,  e  senza  obbligo  per  lo  stesso  magistrato 
di  pronunciare  sulla  domanda  che  al  riguardo  sia  stata  formolata 
da  una  delle  parti,  né  di  esporre  nella  motivazione  della  sua  sen- 
tenza le  ragioni  per  le  quali  egli  non  istimò  opportuno  di  acco- 
gliere una  tale  domanda  (4). 

821.  e)  L'intervento  d'ufficio  di  cui  si  ragiona  puossi  ordi- 
nare, non  solo  nel  termine  stabilito  per  l'intervento  volontario  e 
per  il  coatto  ad  istanza  di  parte,  ma  in  qualunque  stato  e  grado  del 
giudizio  (5):   e  perciò,  anche  dopo  che  l'iscrizione  della  causa  ri- 


400-1)  —  Cassazione  Roma,  20  maggio  1880  (La  Legge,  1880,  1,  p.  674)  — 
Corte  app.  Firenze,  30  novembre  1874  (Annali,  IX,  2,  col.  55)  —  Corte  app. 
Bologna,  8  luglio  1881  (Rivista  giuridica,  IX,  p.  196). 

* 

(1)  V.  ultra,  n1  827,  828,  volume  presente,  in  cui  si  tratta  di  casi  nei  quali 
l'autorità  giudicante  è  obbligata  a  ordinare  d'ufficio  l'intervento  di  certe  persone. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  25  febbraio  1878,  precitata 
—  Cassazione  Roma,  29  maggio  1880,  precitata  —  Cassazione  Torino,  31  maggio 
1878,  precitata,  20  dicembre  1888  (Giurisprudenza,  1884,  p#  213-14),  2  settembre 
1884  (Id\,  1884,  p«  694-95),  24  febbraio  1885  (Id.,  1885,  p.  246),  26  marzo  1886 
{ld.,  1886,  p.  421),  12  giugno  1888,  precitata,  2  febbraio  1889,  precitata, 
13  giugno  1891  (Giurisprudenza,  1891,  p.  472). 

(3)  V.  ultra,  cit1  n1  827  e  828,  volume  presente. 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  6  settembre  1898  (Giurisprudenza, 
1893,  p.  775)  con  la  quale  appunto  si  dichiarò  non  peccare  del  vizio  di  omessa 
pronuncia  né  di  quello  di  mancata  motivazione,  la  decisione  del  giudice  del  me- 
rito, che  si  astenne  dal  pronunciare  e  dal  ragionare  sulla  domanda  d'intervento 
del  terzo  a  scopo  di  istruzione,  domanda  stata  proposta  formalmente  da  una 
delle  parti. 

(5)  V.  art.  491,  Cod.  proc.  civ. 

Matttbolo  —  Trattato  ài  diritto  giudiziario  civili.  III.  43 
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mase  ferma,  e  dopo  che  la  discussione  all'udienza  fu  terminata  (1): 
in  quella  guisa  invero  che  i  giudici  possono  con  sentenza  interlo- 
cutoria ordinare  una  istruzione  ulteriore  della  causa,  così  devono 
poter  ordinare  l'intervento  di  un  terzo  al  fine  appunto  di  ulteriore 
istruzione. 

822.  d)  Il  terzo,  di  cui  l'intervento  è  così  ordinato  d'ufficio, 
non  è  chiamato  a  comparire  per  rispondere  di  qualche  sua  perso- 
nale obbligazione,  o  per  subire  condanna.  Il  suo  intervento  è  ri- 
chiesto soltanto  come  mezzo  di  istruzione:  niuna  istanza,  al  mo- 
mento in  cui  il  suo  intervento  fu  ordinato,  è  stata  formolata  contro 
di  lei  dalle  parti  ;  ed  il  giudice  verrebbe  meno  al  suo  dovere,  quando, 
senza  istanza  dei  contendenti,  lo  considerasse  come  parte  in  giudizio, 
e  pronunziasse  condanna  contro  di  lui  (2). 

823.  Ordinato  d'ufficio  l'intervento  del  terzo,  questi  deve  es- 
sere citato  regolarmente.  E  la  legge  prescrive  che  l'autorità  giu- 
diziaria, con  la  stessa  sentenza  con  cui  ordina  l'intervento,  dichiarì 
a  cura  di  quale  litigante  la  citazione  del  terzo  debba  essere 
fatta,  e  stabilisca  il  termine  entro  cui  abbia  ad  essere  eseguita  (3). 

—  Ma,  a  viemmeglio  dimostrare  che  l'intervento  ordinato  d'ufficio 
è  diretto  a  tutelare,  non  l'interesse  privato  dell'uno  o  dell'altro 
litigante,  ma  quello  generale  della  giustizia  e  della  verità,  lo  stesso 
legislatore  soggiunge  che  *  in  ogni  caso,  la  detta  citazione  può 
farsi  eseguire  da  qualunque  delle  parti  „  (4). 

824.  Per  ottemperare  alla  sentenza,  che  ordina  d'ufficio  l'in- 
tervento di  un  terzo  in  giudizio,  basterà  che  si  faccia  regolarmente 
citare  questo  terzo,  senza  d'uopo  di  notificargli  la  sentenza  stessa  (5). 

—  E  la  sentenza  si  avrà  per  eseguita  con  la  citazione  del  terzo, 
senza  che  sia  necessario  per  la  legittimità  del  giudizio  che  il  terzo 
comparisca  (6). 


(1)  V.  diacuasioni  della  Commissione  legislativa  sai  progetto  del  Codice  di 
procedura  civile  italiano;  verbale,  n°  21,  seduta  del  17  maggio,  p.  230. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  2  febbraio  1889,  precitate. 
5  dicembre  1890  e  21  marzo  1894  (Giurisprudenza,  1891,  p.  24;  1894,  p.  660) 
—  Cassazione  Roma,  19  agosto  1890  (La  Legge,  1891,  1,  p.  436). 

(3)  Cit.  art.  205,  primo  comma. 

(4)  Cit.  art.,  capov. 

(5)  Y.  confor.  sentenza,  2  febbraio  1870,  Cassazione  Torino  (Giurisprudenza, 
1870,  p.  194). 

(6)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  24  aprile  1876  (Giornale  delle 
leggi,  1876,  p.  263)  —  Cassazione  Torino,  5  marzo  1890  (La  Legge,  1890,  1, 
p«  552-53). 
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825.  Ma  se  il  terzo,  dì  cui  1'  intervento  fu  a  scopo  d'istru- 
zione ordinato  d'uffizio  dall'autorità  giudicante,  comparisce  in  se- 
guito alla  ricevuta  citazione,  egli  ben  può  prender  parte  diretta  nella 
causa  nella  quale  venne  chiamato,  proponendo  contro  l'uno  od  anche 
entrambi  i  principali  litiganti  le  istanze,  che  meglio  creda  conformi 
al  proprio  interesse,  e  che  non  esorbitino  dalla  sfera  del  diritto 
formante  l'intiero  soggetto  della  questione  (1). 

826.  Dal  canto  loro  potranno  le  parti  principali  valersi  della 
circostanza  che  il  terzo,  di  cui  l'intervento  fu  ordinato  d'ufficio, 
si  trova  presente  in  causa,  per  proporre  contro  di  lui  formali 
istanze  e  conclusioni,  le  quali  non  escano  dai  limiti  sovra  detti 
del  diritto  controverso? 

Rispondiamo,  distinguendo  : 

a)  Se  questo  terzo  ha  preso  esso  stesso  l'iniziativa,  se  cioè 
ha  proposto  domande  nel  proprio  interesse,  non  altrimenti  di  quanto 
avrebbe  potuto  fare  se  il  suo  intervento  fosse  stato  volontario,  ed 
abbia  cosi  assunto  la  qualità  di  parte,  egli  è  evidente  che,  per 
parità  di  trattamento,  deve  essere  consentito  alle  altre  parti  di 
potersi  difendere  e  all'uopo  reagire  contro  di  lui; 

b)  Se  invece  il  terzo  si  è  limitato  a  porgere  gli  schiari- 
menti richiestigli,  senza  proporre  alcuna  istanza,  senza  sollevare 
pretese  contro  le  parti  principali,  queste,  a  nostro  avviso,  dovranno 
parimenti  astenersi  dal  formolare  contro  di  lui  istanza  di  con- 
danna (2). 


827.  L'intervento  del  terzo,  ordinato  d'ufficio,  come  mezzo  di 
istruzione  della  causa,  a  norma  dell'articolo  205  del  Codice  di  pro- 


ti) V.  confor.  sentenza,  Cassazione  Torino,  motivi,  4  dicembre  1880  (La  Legge, 
1881,  1,  p.  446);  e  sentenza  stessa  Cassazione,  5  dicembre  1890,  precitata. 

(2)  Il  Borsari,  sull'art.  205  —  il  Garoiulo,  sullo  stesso  articolo  —  il  Ricci 
(Proc.  cip.,  I,  n°  421)  —  il  Saredo  {Istituz.,  Ili*  edizione,  n°  542)  ritengono  che 
le  parti  principali  possono  sempre,  entro  i  limiti  del  diritto  controverso,  pro- 
porre domanda  contro  il  terzo  intervenuto  d'ufficio  a  norma  dell'articolo  205  : 
il  Sarhatini  (op.  cit.,  n°  89),  e  il  Cozzeri  limitano  questo  diritto  al  caso  in 
cui  il  terzo  abbia  preso  l'iniziativa  formolando  istanze  nel  suo  proprio  inte- 
resse, e  a  quello  in  cui  lo  stesso  terzo,  sebbene  non  abbia  proposta  alcuna 
domanda  per  proprio  conto,  pure  abbia  comune  la  controversia  con  una  delle 
parti  principali. 

Noi  non  ammettiamo  questo  secondo  caso.  L'intervento  ordinato  d'uffizio  a 
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cedura  civile,  non  è  a  confondersi  con  l'intervento,  di  cni  è  parola 
nel  capoverso  dell'articolo  469  dello  stesso  Codice. 

In  quest'articolo  si  stabilisce  nna  delle  regole  generali  che  go- 
vernano i  mezzi  per  impugnare  le  sentenze,  e  quindi  del  medesimo 
dovremo  trattare  di  proposito  nel  volume  seguente  (1). 

Ora  ci  limitiamo  ad  osservare  che  il  capoverso  dell'articolo  469  — 
nell'ipotesi  in  cui,  più  essendo  le  persone  interessate  ad  opporsi 


norma  dell'articolo  205  non  può,  senza  la  volontà  del  terzo  così  intervenuto, 
cambiare  di  carattere,  e  convertirsi  in  un  intervento  coatto  ad  istanza  di  parte. 
Se  una  delle  parti  principali  credeva  di  dovere  chiamare  in  causa  un  ter») 
che  con  essa  avesse  comune  la  controversia,  doveva  ciò  fare  regolarmente,  va- 
lendosi del  diritto  riconosciutole  con  l'articolo  203  del  Codice  di  procedura 
civile  :  non  avendo  esercitato  questo  suo  diritto  nel  modo  legale,  deve  ritenersi 
senz'altro  che  vi  abbia  rinunziato,  né  può  la  medesima  ammettersi  a  profife- 
tare  dell'intervento,  che  l'autorità  giudicante  ha  ordinato  d'uffizio,  non  nel- 
l'interesse dei  privati,  ma  in  quello  pubblico  della  giustizia,  della  verità. 

Il  Sàbkdo,  a  dimostrazione  della  sua  tesi  —  potersi  sempre  dalle  parti  prin- 
cipali formolare  istanze  e  conclusioni  contro  il  terzo,  di  cui  l'intervento  è  stato 
ordinato  d'ufficio  —  invoca  la  disposizione  dell'articolo  846  del  Codice  di  pro- 
cedura civile.  In  questo  articolo,  dopo  di  essersi  nel  primo  comma  stabilito 
che  sulla  domanda  di  rettificazione  degli  atti  dello  stato  civile  si  provvede  in 
Camera  di  Consiglio,  nel  capoverso  si  soggiunge  *  il  tribunale  può  ordinare  la 
comparizione  détte  parti  interessate  „.  Ora,  osserva  l'egregio  scrittore,  siffatta  com- 
parizione è  ordinata  *  perchè  la  sentenza  faccia  stato  verso  le  differenti  persone 
che  possono  avere  ragione  di  sentirne  gli  effetti  ,  e  quindi  (conchiude)  è  mani- 
festo che  queste  persone  possono  liberamente  far  valere  i  loro  diritti  nel  giu- 
dizio in  cui  sono  chiamate  dal  tribunale  ad  intervenire,  e  che  del  pari  contro 
le  medesime  potrà  l'istante  proporre  domande  e  conclusioni  nello  stesso  giudizio. 

Non  approviamo  cotale  insegnamento,  e  richiamiamo  l'amico  lettore  a  quanto 
già  avemmo  occasione  di  dire  in  ordine  all'articolo  845  sopra  citato  nel  nostro 
volume  I  (IVa  edizione),  ai  n1  582  e  538. 

La  domanda  di  rettificazione  di  un  atto  dello  stato  civile  —  sia  essa  pro- 
posta dal  privato  o  dal  pubblico  Ministero  (V.  art1  184  e  185  decreto-legge 
15  novembre  1865,  sull1 ordinamento  dello  stato  civile)  —  per  se  stessa,  non  sol- 
leva alcuna  controversia,  ed. è  perciò  deferita  alla  giurisdizione  volontaria  del 
tribunale,  il  quale  vi  provvede  in  Camera  di  Consiglio. 

In  questa  pratica  di  giurisdizione  volontaria  le  parti  interessate  —  devono 
essere  chiamate,  se  l'istanza  è  promossa  dal  Ministero  pubblico  (art.  184  in  fine, 
cit.  decreto-legge  15  novembre  1865)  —  e  possono  esserlo  dal  tribunale,  se 
l'istanza  è  proposta  dal  privato  (cit.  art.  845,  capov.,  Cod.  prov.  civ.)  — :  ma, 
in  entrambi  i  casi  esse  sono  chiamate  al  solo  scopo  di  dare  al  tribunale  gli 
schiarimenti  opportuni,  e,  come  dice  chiaramente  la  legge  (cit  art.  184  in  fine, 
decreto-legge  15  novembre  1865)  senza  pregiudizio  dei  loro  diritti. 

Che  se  dai  detti  intervenuti  o  contro  di  essi  si  pretendesse  di  sollevare  una 
controversia  di  stato,  ciò  non  si  potrebbe  fare  nel  procedimento  di  giurisdi- 
zione volontaria  in  cui  è  avvenuto  l'intervento,  né  davanti  la  Camera  di  Con- 
siglio  del  tribunale  presso  la  quale  la  domanda  di  rettificazione  è  stata  pro- 
mossa, ma  si  dovrebbe  iniziare  un  giudizio  regolare  nelle  forme  prescritte  pel 
contenzioso  ordinario  (V.  voi.  I,  IV'  edizione,  nota  1*  della  p.  477),  in  cui  ab- 
biamo ricordato  la  conforme  dottrina  e  giurisprudenza. 

(1)  V.  volume  IV  (III*  edizione),  nl  298  e  seguenti. 
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alla  domanda  di  riforma  o  di  annullamento  di  una  sentenza,  la 
quale  domanda  sia  stata  soltanto  proposta  contro  alcuna  di  tali 
persone  —  disponga  che  u  il  giudizio  si  deve  integrare  coll'inter- 
vento  delle  altre,  salvo  che,  trattandosi  di  cosa  divisibile,  quegli 
che  propone  la  domanda  dichiari  di  accettare  la  sentenza  riguardo 
alle  persone  da  lui  non  chiamate  in  giudizio  „. 

L'ordinare  l'intervento  di  queste  persone  nel  giudizio  di  ripara- 
zione di  sentenza  non  è  più  per  l'autorità  giudicante  una  facoltà, 
ma  un'obbligazione,  che  si  deve  eseguire  all'uopo  d'ufficio:  la  let- 
tera e  lo  spirito  della  legge,  la  concorde  dottrina  e  giurisprudenza 
non  lasciano  dubbio  al  riguardo  (1):  ed  è  pure  per  sé  manifesto 
come  siffatto  intervento  non  abbia  per  iscopo  di  fornire  un  mezzo 
d'istruzione  della  causa  principale,  ma  miri  a  integrare  ossia  a 
completare  il  giudizio  di  riparazione  con  la  chiamata  delle  persone, 
che  furono  già  parte  nel  giudizio  precedente,  e  che  perciò  devono 
ripigliare  la  stessa  qualità  di  parte  nella  nuova  fase  che  la  causa 
percorre  (2). 

828.  L'articolo  114  della  legge  provinciale  e  comunale  vi- 
gente (3)  ci  porge  un  altro  esempio  d'intervento,  che  deve  essere 
ordinato  dal  giudice. 

A  norma  del  citato  articolo  u  ciascun  contribuente  può,  a  suo 
rischio  e  pericolo,  con  l'autorizzazione  della  Giunta  provinciale 
amministrativa,  far  valere  azioni  che  spettino  al  Comune  o  a  una 
frazione  del  Comune.  —  La  Giunta,  prima  di  concedere  l'autorizza- 
zione, sentirà  il  Consiglio  comunale,  e,  quando  la  conceda,  il  Ma- 
gistrato ordinerà  al  Comune  d'intervenire  in  giudizio....  „. 

Di  questa  disposizione  abbiamo  di  già  parlato  in  altra  sede  del 
nostro  trattato  (4).  Ora  avvertiremo  soltanto  che  l'interventò  obbliga- 
torio del  Comune  nel  detto  giudizio  costituisce  una  delle  varie  cau- 
tele, che  il  legislatore  stimò  necessario  di  introdurre  per  l'esercizio 
dell'azione  popolare,  promossa  dal  privato  nell'interesse  del  Comune 
medesimo. 


(1)  V\  volarne  IV  (III»  edizione),  n°  810  con  la  nota. 

(2)  V.  confor.   cit*   sentenza   Cassazione  Torino,  21  marzo    1894  (Oiurispru- 
**nza,  1894,  p.  660). 

#(3)  R.  Decreto  10  febbraio  1889  contenente  il  testo  unico  della  legge  provin- 
ciale e  comunale. 
(4)  V.  volume  I  (IV*  edizione),  n1  86-6,  p.  44,  con  la  nota  a  p#  44-45. 
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Il  Sindaco,  per  eseguire  l'ordine  del  Magistrato  che  gli  impone  di 
intervenire  nel  giudizio  di  cui  è  discorso,  non  ha  bisogno  di  alcuna 
autorizzazione  di  Consiglio  o  di  Giunta,  perchè  l'azione  non  è  diret- 
tamente intentata  dal  Comune,  ma  dal  privato  costituente  che  la 
propone  a  suo  rischio  e  pericolo.  —  L'autorizzazione  sarà  invece 
necessaria  per  la  transazione,  che  ponga  termine  al  giudizio  vol- 
gente sopra  diritti  di  proprietà  o  di  servitù:  tale  autorizzazione 
dovrà  emanare  dal  Consiglio  Comunale  (1),  o,  in  caso  di  urgenza, 
dalla  Giunta  Municipale  (2);  sarà  inoltre  necessaria  l'autorizzazione 
della  Giunta  provinciale  amministrativa,  se  la  transazione  importi 
alienazione  o  rinunzia  del  Comune  sopra  beni  stabili  (3). 


(1} 
(2) 


V.  art.  Ili,  n°  4,  cit*  legge  provinciale  e  comunale. 
V.  art.  118,  stessa  legge;  e  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  36  eseguenti. 
(3)  V.  art1  166  e  173,  stessa  legge  10  febbraio  1889. 


Digitized  by 


Google 


Articolo  IH. 
Questioni  accessorie  consecutive. 


Sommario: 

829.  Cenno  delle  principali  questioni  accessorie  consecutive. 

830.  Distribuzione  della  materia  nei  paragrafi  che  seguono. 


829.  La  sentenza,  che  statuisce  sulla  domanda  principale,  può 
dare  luogo,  specialmente  in  quanto  riflette  la  sua  esecuzione,  a 
nuove  controversie  accessorie,  ossia  dipendenti  dalla  principale.  — 
Così  dalla  sentenza,  che  condanna  una  delle  parti  a  rendere  i  conti 
o  a  restituire  i  frutti,  potranno  nascere  questioni  sulla  liquidazione 
dei  conti  o  dei  frutti;  data  la  sentenza,  che  obblighi  una  parte  a 
prestare  cauzione,  si  solleverà  talvolta  questione  sull'idoneità  del- 
l'offerta cauzione;  e  dalla  sentenza,  che  condanna  una  parte  alle 
spese  del  giudizio  od  anche  al  risarcimento  dei  danni  verso  l'altra 
parte,  potranno  pure  derivare  questioni  relative  alla  liquidazione 
delle  spese  e  dei  danni  (1). 

830.  Essendoci  noi  proposti  di  raggruppare  in  un  solo  quadro 
le  principali  questioni  accessorie,  crediamo  pregio  dell'  opera  di 
trattare  in  questa  sede  dei  nostri  studi,  del  rendimento  dei  conti, 
della  liquidazione  dei  frutti,  e  delle  cauzioni;  riservandoci  a  dire 
delle  spese  del  giudizio  e  dei  danni  dovuti  alla  parte  vincitrice  in 
appendice  al  titolo  delle  sentenze. 


(1)  V.  sentenza  Cassazione  Firenze,  26  aprile  1888  (La  Legge,  1888,  2,  p.  43). 
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§1. 

Del  rendiconto  dei  eonti  e  della  liquidatone  dei  fratti. 


Sommarlo: 


881.  Rendiconto  dbi  conti  —  Obbligo  di  rendere  il  oonto. 

882.  11  procedimento  da  osservarsi  per  il  rendiconto  dei  conti  non  appartiene  ai  procedi- 

menti di  esecuzione  fonata;  e  perciò  logicamente  il  legislatore  italiano  ne  tratti 
in  diversa  sede. 

838.  La  domanda  per  il  rendiconto  dei  conti  può  proporsi  in  via  principale,  o  in  ria  d'in- 
cidente ;  e  la  sentensa,  ohe  condanna  a  rendere  il  conto,  può  essere  definitiva,  o 
interlocutoria. 

884.  (In  nota)  Se  dalla  sentensa,  che  condanna  al  rendimento  dei  conti,  nasca  riputo* 
giudiziale  :  Come  l'opinione  negativa  sia  a  preferirsi  a  norma  del  Codice  civile 
italiano. 

895.  Davanti  a  quale  autorità  debba  proporsi  la  domanda  pel  rendiconto  dei  conti: 

886.   PBOCKDIMBNTO  BKLAT1V0  ALLA  PBBSBNTAZIONB,  DlSOOtSIOMB   B  APPBOVAZIONB    DSL  O0K7».' 

837.  Procedimento  nelle  cause  civili  davanti  a  tribunali  —  Indicazioni,  che  deve  conta»* 

il  conto  presentato;  e  documenti  giustificativi  (articoli  319  e  330,  Codice  procedei 
civile. 

838.  «  La  forma  tracciata  dalla  legge  per  la  compilazione  del  conto  non  è  prescritta  •  »t*a 

di  nullità. 
880.  Anche  la  prova  testimoniale  è  permessa  nei  modi  e  nei  limiti  in  cui  ne  è   cooseitiM 
Toso  dalle  regole  generali  del  diritto  probatorio. 

840.  Quid,  se  il  oonto  sìa  irregolarmente  compilato,  o  non  accompagnato  dai  docusttia 

giustificativi. 

841.  Deposito  del  conto  nella  cancelleria;  e  notificazione  di  questo  deposito  all'altra  parta 

842.  Ordinanza  del  presidente,  che  comanda  di  pagare  il  sopravanzo  dell'esatto  sullo  spe» 

{art.  321). 

843.  «  Valore  di  questa  ordinanza  (eit.  art.,  capo*.). 

844.  «  Se  e  quando  si  possa  contro  la  medesima  reclamare  al  collegio. 

845.  Come,  ed  entro  quale  termine,  si  debba  impugnare  il  conto  (art.  822):  Nomina  del  giu- 

dice delegato;  quando  occorra. 

846.  La  discussione  deve  farsi  sul  conto  pretentato  :  Non  è  lecito  alla  parte,  a  cui  il  costo 

viene  reso,  di  presentare  uu  contro-conto. 

847.  Discussione  delle  parti  davanti  al  giudice-delegato:    Procesto  verbale  relativo  (erti- 

colo  323). 

848.  Ordinanza  del  giudice  delegato,  che  —  in  caso  di  accordo  delle  parti,  approva  il  conto  - 

in  caso  contrario,  rimette  le  parti  davanti  al  collegio  ad  udienza  fissa  (eit.  vt.  30, 
1°  e  2°  capov,). 
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840.  Quali  partite  può  l'autorità  giudicante  ammettere  come  giustificate  (art,  324). 

850.  Indennità,  che  si  può  accordare  alla   parte,   che  rende   il  conto:   domanda  relativa 

(art.  325). 

851.  Quid,  se  il  conto  non  sia  presentato  nel  termine  stabilito  f   Esame  dell'articolo   326, 

primo  comma  —  Il  giuramento,  di  cui  si  parla  nel  detto  articolo,  è  l'estimatorio  : 
Conseguense  : 

852.  *  Continuasione  : 
858.  «  Continuasione: 

854.  «  Continuasione. 

855.  Quid,  se  la  parte,  a  cui  si  rende  il  conto,  non  abbia  fatto  osservazioni  a  norma  del- 

l'articolo 322,  o  non  aia  comparsa  davaoti  al  giudice  delegato!  Esame  del  capo- 
Terso  dell'articolo  310. 

856.  Non  si  fa  luogo  a  revisione,  ma  solo  a  rettificazione  dei  conti  che  sono  stati  appro- 

vati gìudisialmente  o  stragiudisialmente  (art.  327). 

857.  In  che  consista  la  revisione,  e  in  che  la  rettificazione. 

858.  O  precetto  della  Legge,  che  vieta  la  revisione  dei   conti   approvati,  non  può  essere 

eluso  con  messi  indiretti  nell'occasione  in  cui  si  procede  alla  rettificasene. 

859.  Se  il  divieto  della  revisione  dei  conti,  approvati  con  contratto  o  con   giudicato,    sia 

d'ordins  pubblico,  di  guisa  che  le  parti  non  vi  possano  derogare,  e  i  giudici  deb- 
bano all'uopo  farlo  valere  d'ufficio  —  Varie  opinioni  in  proposito  : 

860.  «  È  preferibile  la  negativa,  sansa  distinzione  fra  i  conti  approvati  gìudisialmente,  • 

quelli  stragiudisialmente. 

861.  Cause,  che  danno  luogo  alla  domanda  di  rettiAcasione  dei  conti  (cit.  art.  327). 

862.  «  Errori  involontari  ; 

863.  «  Ommissioni  e  duplica  doni  di  partito;   falsità  —  In  ogni  caso  è  necessario    che 

Terrore,  l'ommesaione,  la  doplicasions  di  partite  e  la  falsità  non  abbiano  formato 
argomento  di  discussione  e  di  contestatone  fra  le  parti  prima  dell'approvasione 
del  conto. 

864.  «  Autorità,  davanti  a  cui  si  deve  proporre  la  domanda  di  rettiAcasione  dei  conti  ap- 

provati con  convensione; 

865.  «  E  dei  conti  approvati  con  sentenza. 

866.  «  Forma  della  domanda:  e  procedimento  successivo. 

867.  «  Come,  trattandosi  di  conti  approvati  con  sentensa,  i  visi,  che  danno  luogo  alla  do- 

manda di  rettificazione  del  conto,  aprano  pure  la  via  allMstansa  per  la  revoca" 
zione  della  sentenza  (art.  494,  Cod.  proc.  civ.). 

868.  «  Reiasioni  fra  la  domanda  di  rettiAcasione  del  conto,  e  quella  di  revocazione  della 

sentenza. 
860.  «  La  domanda  di  rettiAcasione  del  conto  va  solo  soggetta  alla   prescrisione   trenten- 
nale —  (In  nota)  Nò  si  deve  far  eccezione  pei  conti  di  tutela,  malgrado  il  disposto 
dell'articolo  327  del  Codice  civile. 

870.  Procedimento  per  rendimenti  di  conti  in  cauta  commerciale  volgente  davanti  a  tri- 

bunali  (art.  402,  Cod.  proc.  civ.): 

871.  Procedimento  per  rendimento  di  conti  davanti  ai  pretori  (articoli  432  e  447,  stesso 

Codice). 

872.  Liqoidazionb  obi  fsutti  :  Procedimento  relativo  (art.  828,  stesso  Codice). 


Rendimento  dei  conti. 

831.  Égli  è  principio  di  ragione  naturale  che  chiunque  am- 
ministri o  gerisca  gli  affari  altrui  deve  rendere  il  conto  del  suo 
operato.  Così  i  funzionari  dell'ordine  amministrativo  debbono  ren- 
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dere  i  conti  della  loro  gestione,  a  norma  delle  leggi  amministrative. 
—  Così  ancora,  in  ordine  ai  rapporti  di  diritto  privato,  sia  nelle  ge- 
stioni civili  che  nelle  commerciali,  l'amministratore,  tranne  il  caso 
di  speciale  dispensa,  è  obbligato  a  rendere  il  conto;  e  lo  stesso 
legislatore  in  molti  casi,  fa  espressa  menzione  di  siffatta  obbliga- 
zione (1).  —  A  tradurre  in  pratica  l'obbligo  del  rendimento  dei 
conti  talvolta  la  legge  provvede  con  ispeciali  disposizioni,  e,  pel 
procedimento  da  osservarsi  nei  casi  ordinari,  stabilisce  le  norme 
generali,  che  si  leggono  nel  Codice  di  procedura  civile  (2). 

832.  Il  Codice  di  procedura  civile  francese,  e  la  maggior 
parte  di  quelli  che  furono  fatti  sul  di  lui  stampo,  trattano  del 
procedimento  relativo  del  rendimento  dei  conti  e  alla  liquidazione 
dei  frutti  nel  titolo  concernente  l'esecuzione  forzata  delle  sentenze. 
È  questo  un  errore  di  metodo  per  più  ragioni.  In  verità,  colui,  che 
viene  richiesto  di  dare  un  conto  della  sua  amministrazione,  o  dei 
frutti  che  deve  restituire,  può  darlo  spontaneamente,  ossia  di  pro- 
pria iniziativa,  o  quanto  meno  sulla  semplice  richiesta  che  gliene 
venga  fatta;  ed  in  allora  non  occorre  alcuna  necessità  di  sentenza.  — 
Ma  anche  quando  il  rendimento  dei  conti  e  la  liquidazione  dei 
frutti  siano  ordinati  con  sentenza,  questa  potrà  pur  sempre  essere 
volontariamente  eseguita  dal  condannato.  —  E,  data  infine  l'ipotesi 
che  il  condannato  non  si  disponga  ad  adempiere  al  precetto  della 


(1)  V.,  p.  e.f  Cod.  civ.,  art1  402  e  segg.:  316,  908,  969,  983,  1141,  1480,  1747: 
Cod.  comm.,  art.  205,  comparato  con  l'art.  1747,  Cod.  civ. 

(2)  Speciali  disposizioni  si  hanno,  non  solo  nelle  leggi  organiche  amministra- 
tive, che  riguardano  la  contabilità  dei  pubblici  funzionari,  ma  anche  in  alcune 
materie  di  diritto  privato;  veggansi,  a  cagion  d'esempio,  gli  articoli  990, 1736 
e  684,  Cod.  civ.;  e  887,  Cod*  proc.  civ.  —  Nelle  materie  regolate  da  disposi- 
zioni speciali,  le  norme  di  diritto  comune,  che  stiamo  per  esaminare  sul  ren- 
dimento dei  conti,  si  applicheranno  solo  per  analogia  ed  in  mancanza  di  espressa 
speciale  disposizione  (V.  Scialoja,  Comtnent.  Cod.  proc.  civ.  sardo,  voi.  /,  parte  /*, 
n°  56;  Cuzzeri,  sull'art.  319;  Chauvbau  in  Carrr,  quest.  1844-4;  Dallox,  RéperL, 
v°  Compte,  n°  47). 

Avvertasi  però  bene  che  le  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile,  agli 
art1  319  e  segg.,  in  ordine  al  procedimento  per  il  rendimento  dei  conti,  riguar- 
dano —  soltanto  il  caso  di  chi,  tenuto  a  rendere  un  conto  per  avere  gerito 
gli  affari  altrui,  effettivamente  lo  renda  —  e  non  già  quello  di  conti-correnti  fra 
due  o  più  persone,  le  quali  si  trovino  fra  di  loro  in  relazioni  d'affari:  per 
il  conseguimento  dei  crediti,  che  possono  derivare  da  questi  conti-correnti,  si 
dovranno  osservare  le  regole  ordinarie  della  procedura.  V.  confor.  sentenza, 
Corte  app.  Venezia,  18  aprile  1880  (Gazzetta  legale,  1880,  p.  55);  e  Chauvbau 
in  Carré,  quest.  1844-3,  il  di  cui  insegnamento  in  questa  parte  trovasi  ripro- 
dotto dal  Borsari  e  dal  Garoiulo,  nei  rispettivi  loro  Commentari  all'art.  319. 
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sentenza,  l'effetto  immediato  del  suo  rifiuto,  non  sarà  già,  nel  si- 
stema della  nostra  legge,  quello  di  autorizzare  a  favore  dell'av- 
versario il  procedimento  forzato  sui  mobili,  sugli  stabili,  od  ecce- 
zionalmente anche  sulla  persona  del  debitore,  ma  si  ridurrà,  come 
vedremo,  ad  un  possibile  caricamento,  che  verrà  pronunziato  a 
danno  del  detto  debitore,  mediante  giuramento  estimatorio  prestato 
dall'altra  parte  (1).  —  In  altri  termini,  l'esecuzione  forzata  cade 
necessariamente  sui  beni  o  sulla  persona  del  debitore;  ma  il  ren- 
dimento dei  conti  e  la  liquidazione  dei  frutti  non  colpiscono  diret- 
tamente né  i  beni,  né  la  persona  del  debitore:  adunque  i  proce- 
dimenti ,  che  li  riguardano ,  non  fanno  logicamente  parte  dei 
procedimenti  di  esecuzione  forzata;  e  solo  dopo  la  sentenza  o  il 
provvedimento  che  dichiari  l'ammontare  del  debito  e  ne  ordini  il 
pagamento,  troveranno  opportunità  d'  applicazione  le  norme  che 
governano  la  esecuzione  forzata  (2).  —  Con  savio  consiglio  quindi 
il  legislatore  italiano  considerò  la  materia  del  rendimento  dei  conti 
e  della  liquidazione  dei  frutti  come  un  procedimento  speciale,  ana- 
logo ai  procedimenti  probatori,  e  di  esso  trattò  nel  titolo  iv  del 
primo  libro  del  Codice,  dopo  l'argomento  delle  prove. 

833.  La  domanda  del  rendimento  dei  conti  può  formare  ar- 
gomento di  oggetto  principale  del  giudizio;  può  pure  presentarsi 
come  incidente  nel  corso  del  giudizio  vertente  sopra  altra  princi- 
pale domanda;  e  il  rendimento  dei  conti  può  venire  ordinato  dal 
giudice,  o  con  la  sentenza  definitiva  che  ha  statuito  sulla  domanda 
principale,  od  anche  con  sentenza  interlocutoria,  cioè  come  mezzo 
d'istruzione  per  giungere  alla  risoluzione  della  questione  principale. 

834.  (3). 


(1)  Il  Codice  di  procedura  francese  (art.  534)  e  il  Codice  delle  due  Sicilie 
(art.  617)  dispongono  invece  che  *  scaduto  il  termine  prefisso,  la  parte  te- 
nuta a  rendere  il  conto,  vi  sarà  costretta  col  pignoramento  e  con  la  vendita 
dei  suoi  mobili  fino  alla  concorrenza  della  somma  che  il  tribunale  col 'suo  pru- 
dente arbitrio  determinerà;  potrà  pure  esservi  costretta  col  mezzo  dell'arresto 
personale,  se  il  tribunale  ciò  stimerà  conveniente  di  ordinare. 

(2)  V.  Pisakelli,  Relazione   sul  progetto  del  Cod.  di  proc.  eiv.  ital.,  pe  137-8. 

(3)  È  questione  —  se  la  sentenza,  che  condanna  taluno  a  rendere  un  conto, 
possa  dare  luogo  ad  ipoteca  giudiziale  a  favore  di  colui  al  quale  il  conto  deve 
essere  reso.  — 

H  Codice  Napoleone,  all'articolo  2123,  così  dispone  in  ordine  air  ipoteca 
giudiziale:  u  I/hypotheque  judiciaire  résulte  des  jugemens,  soit  contradictoires, 
*  soit  par  défaut,  définitifs  ou  provisoires,  en  faveur  de  celui  qui  les  a  obte- 

nu8...  ,.  Di  fronte  a  quest'ampia  dichiarazione,   ben  si  comprende   come  la 
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835.    Se    il  rendimento  dei  conti  si  presenta  come  incidente 


maggior  parte  degli  scrittori  francesi  inclini  a  dare  alla  sovra  esposta  que- 
stione nna  risoluzione  affermativa  (V.  specialmente  Paul  Poht,  n°  574;  Moubloi, 
DroU  civil,  III,  n°  1482;  Chauvbau  in  Camme,  guest.  1844-6;  Favabd,  1,  p.  616; 
Dubactoh,  XIX,  n°  337  bis;  Gbbmibb.  Priv.  et  hypot.,  I,  n°  201):  non  mancano 
tuttavia  in  Francia  autorevoli  scrittori,  che  propugnano  la  tesi  opposta  (V.  spe- 
cialmente Tboplonq,  Des  hypothèques,  n1  439  e  segg.;  Toullibb,  VII,  p.  242; 
DiLviBrcouBT,  III,  p.  138,  n°  7). 

I  Codici,  che  erano  in  vigore  in  Italia  prima  dell*  unificazione  legislativa, 
riproducevano,  per  lo  più,  quasi  integralmente  la  disposizione  del  Codice  fran- 
cese. Nel  Codice  Albertino,  a  cagion  d'esempio,  all'articolo  2177  si  leggeva: 
"  l'ipoteca  giudiziale  deriva  dalle  sentenze  ed  ordinanze  eziandio  contumaciali 
*  sì  definitive  che  provvisionali,  portanti  condanna  od  obbligo  qualunque  „  ;  ed, 
in  presenza  di  tale  disposto,  prevaleva  pure  l'opinione,  secondo  cui  dalla  sen- 
tenza, che  ordina  il  rendimento  dei  conti,  nasce  ipoteca  giudiziale. 

Ma  il  legislatore  italiano,  pur  conservando  questa  ipoteca  malgrado  le  gravi 
opposizioni  che  contro  la  medesima  si  muovevano,  volle  contenerla  in  più 
angusti  confini  (V.  Relazione  Pisaheixi,  sui  progetto  del  Codice  civile,  libro  III, 
p.  84;  e  Relazione  Vacca,  sul  progetto  senatorio  dello  stesso  Codice,  libro  III, 
p.  57):  onde,  all'art  1970  del  Codice  attuale,  si  stabili  che  l'ipoteca  giudiziale 
nascesse  soltanto  *  da  sentenza  portante  condanna  al  pagamento  di  una  somma, 
alla  consegna  di  cose  mobili,  o  all'adempimento  di  un'altra  obbligazione,  la  quale 
possa  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni  „. 

Questo  cambiamento  nella  forinola  legislativa  fece  risorgere  più  viva  la 
questione  di  cui  ci  occupiamo:  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  si  divisero, 
quasi  diremmo,  in  campi  eguali. 

Per  l'affermativa  si  pronunziarono  —  il  Castblbologbbsi  (nella  Rivista  legale 
parmense-modenese,  1877,  p.  33)  —  il  Mobtara  (nell'Annuario  proc.  civ.,  1884, 
voi.  II,  in  nota  a  p#  311-312)  —  il  Cozzbbi  (Proc.  civ.%  II*  edizione,  sull'art.  319) 
—  il  Chiboni  (Questioni  di  diritto  civile,  I,  p.  271)  —  la  Cassazione  di  Napoli, 
addì  4  settembre  1876  (La  Legge,  1877,  1,  p.  33)  —  la  Corte  di  appello  di 
Roma,  il  17  luglio  1884  (ld.,  1885,  2,  p.  47)  —  la  Cassazione  di  Roma  coi 
sentenza  11  maggio  1885  (ld.,  1885,  2,  p#  149-50)  —  la  Cassazione  di  Palermo, 
con  decisione  del  3  settembre  1887  (Circolo  giuridico,  1888,  2,  pe  89-90). 

L'opinione  negativa  è  stata  sostenuta  —  dal  Chiesi  (Sistema  ipotecario,  III, 
p.  276)  —  dal  Pacifici-Mazzoni  (Istituz.,  Ili,  parte  8a,  n°  256)  —  dal  Pocira- 
TBSTA  (Privilegi  e  ipoteche,  I,  n#  192)  —  dal  Bobsabi  (Cod.  civ.,  sull'art.  1970, 
§  4201)  —  dal  Ricci  (Proc.  civ.,  II,  n°  304;  e  Diritto  civile,  X,  n°  178)  —  dal 
Gaboiulo  (Proc.  civ.,  II*  edizione,  sull'art.  826,  II,  p.  458)  —  dalla  Corte  di  ap- 
pello di  Casale,  13  giugno  1873  (Giurisprudenza,  1873,  p.  554)  —  dalla  Corte 
di  appello  di  Perugia,  sentenza  22  marzo  1874  (Annali,  Vili,  2,  col.  565)  — 
dalla  Corte  di  appello  di  Brescia,  sentenza  15  marzo  1882  (Monitore  età.  XXIII, 
p.  440)  —  dalla  Cassazione  di  Torino  con  sentenze,  11  marzo  1876  motivi,  e 
17  aprile  1883  (Giurisprudenza,  1876,  p.  375;  e  1883,  p.  696)  —  dalla  Cassa- 
zione di  Roma,  con  sentenza  16  dicembre  1877  (La  Legge,  1878,  1,  p.  235)  —  dalla 
Cassazione  di  Palermo,  con  sentenza  3  giugno  1884  (Circolo  giuridico,  1884, 2, 
p.  318)  —  dalla  Corte  di  appello  di  Torino,  19  maggio  1890  (Giurisprudenza, 
1890,  p.  614). 

Noi  preferiamo  questa  seconda  opinione. 

A  norma  dell'articolo  1970  del  nostro  Codice  civile  producono  ipoteca  giu- 
diziale le  sole  sentenze,  che  portino  condanna  attuale  e  determinata  —  a  pa- 
gare una  somma  —  a  consegnare  una  cosa  mobile  —  o  ad  adempiere  un'obbliga- 
zione che  possa  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni. 
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nel  corso  del  giudizio,   non  può  esservi  difficoltà  circa  alla  com-  .■?'■-*;--> 


Ora  la  sentenza,  che  obbliga  taluno  a  rendere  un  conto,  non  importa  al 
certo,  condanna  attuale  a  pagare  una  somma  o  a  consegnare  una  cosa  mobile; 
imperocché,  allo  stato  delle  cose  in  cui  emana  la  detta  sentenza,  non  si  sa 
neppure  né  si  può  sapere  se  colui  che  deve  rendere  il  conto,  a  liquidazione 
fetta,  riescirà  poi  debitore  ovvero  creditore  (V.  confor.  sentenza  Cassazione  Fi- 
renze, 19  novembre  1888,  Giurisprudenza,  1889,  p  66).  Né  la  obbligazione  di 
rendere  il  conto  può  dirsi  risolvibile  nel  risarcimento  dei  danni;  perchè  l'ina- 
dempimento dell'obbligo  di  rendere  il  conto  produce,  tutto  al  più,  1  effetto  di 
autorizzare  l'altra  parte  a  giustificare,  all'uopo  con  giuramento,  il  suo  credito 
(art.  826,  Cod.  proc.  civ.):  ma  egli  è  manifesto  che,  sino  a  quando  tale  credito 
non  sia  giustificato,  non  può  esservi  sentenza  che  condanni  il  debitore  a 
pagarlo. 

In  altri  termini  :  un  conto,  per  so  stesso,  non  è  altro  che  un  mezzo  di  prova: 
—  e  se,  come  disse  la  Cassazione  di  Napoli,  addì  19  dicembre  1889  {La  Legge, 
1890,  2,  p.  121)  non  e  titolo  efficace  di  ipoteca  giudiziale  la  sentenza  che  sub- 
ordina alV esito  di  una  prova  V obbligo  del  convenuto  al  pagamento  immediato  del 
credito  liquidato  nella  sentenza  stessa  —  a  fortiori,  non  deve  valere  a  produrre 
ipoteca  giudiziale  la  sentenza,  la  quale  non  contiene  intanto  alcuna  condanna 
a  pagare,  ma  solo  ordina  la  prova  di  pretesi  crediti  da  darsi  col  mezzo  del 
rendimento  di  conti.  Il  debito,  che  poscia  risulterà  dalla  liquidazione  del  conto 
o  dal  giuramento  di  cui  nell'articolo  826  del  Codice  di  procedura  civile,  ha 
la  sua  causa  efficiente,  non  nella  sentenza  che  obbliga  a  rendere  il  conto,  ma 
nei  titoli  anteriori  o  posteriori  che  ne  constatano  l'esistenza.  E  ciò  è  tanto 
vero  che  i  più  autorevoli  scrittori  francesi  e  italiani,  i  quali  affermano  che  la 
sentenza  prescrivente  il  rendiconto  dei  conti  dà  luogo  a  ipoteca  giudiziale, 
ritengono  però  che  una  tale  ipoteca  non  valga  a  garantire  il  credito,  il  quale 
a  liquidazione  fatta  risulterà  poi  dal  conto  reso  (V.  Bacdby-Laoantinebib,  Précis 
de  droit  Oivil,  III,  n°  1285;  Chironi,  loc.  cit.). 

1  nostri  oppositori  si  fondano  precipuamente  sulla  parola  della  legge  (art.  1970) 
"  ogni  sentenza  portante  condanna  ....  all'adempimento  di  un'obbligazione  che 
possa  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni  „;  ed  osservano  che  qualunque  obbli- 
gazione inadempiuta  si  risolve  nel  risarcimento  dei  danni;  soggiungono  che 
il  dovere  sottostare  agli  effetti  del  giuramento,  di  cui  nell'articolo  326  del  Codice 
di  procedura  civile,  e  pel  debitore  ben  più  gravoso  che  non  sia  il  dover 
rispondere  dei  danni  per  l'inadempimento  dell'obbligazione  a  norma  del  diritto 
comune.  —  Rispondiamo:  1°  le  parole  sopra  riferite  dell'articolo  1970  devono  in- 
terpretarsi nel  senso  di  comprendere  esclusivamente  le  obbligazioni,  di  cui  il 
non  adempimento  produca  solo  e  direttamente  l'obbligo  di  risarcire  i  danni: 
altrimenti  non  si  saprebbe  spiegare  la  volontà  del  legislatore  italiano,  reci- 
samente e  chiaramente  manifestata  nelle  relazioni  ufficiali  che  precedettero 
il  Codice,  di  restringere  i  casi  nei  quali  la  legge  precedente  accordava  l'ipo- 
teca giudiziale:  2°  il  danno,  che  proverrà  dalla  prestazione  del  giuramento 
sopra  detto,  colpisce  il  mandatario,  non  il  mandante,  cioè  colui  che  dalla  sen- 
tenza era  stato  obbligato  a  rendere  il  conto  e  che  non  lo  rese. 

Appena  è  d'uopo  soggiungere  che  la  teoria  da  noi  sopra  espressa  non  sus- 
sisterebbe qualora  la  sentenza  non  si  limitasse  a  ordinare  il  rendimento  dei 
conti,  ma  di  più  contenesse  la  condanna  attuale  a  pagare  una  somma  o  a  dare 
altra  cosa,  mandando  a  liquidare  con  rendimento  di  conto  gli  accessori 
della  somma  o  della  cosa,  o  altre  partite  controverse  fra  le  parti.  V.  confor. 
sentenza  —  Corte  app.  Casale,  13  giugno  1878,  precitata  —  Corte  app.  Ve- 
nezia, 27  dicembre  1888  (Temi  Veneta,  IX,  p.  101). 
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potenza;  imperocché  l'autorità,  nanti  cui  verte  la  causa  principale, 
sarà  pure  competente  a  conoscere  della  domanda  relativa  al  rendi- 
mento dei  conti. 

Se  invece  una  tale  domanda  formi  l'oggetto  principale  della  do- 
manda, davanti  a  quale  autorità  si  dovrà  la  medesima  proporre? 
—  Rispondiamo  applicando  i  principi  che  governano  la  compe- 
tenza; e  quindi: 

a)  Per  ciò  che  si  riferisce  al  valore  della  causa  si  dovrà  avere 
riguardo  all'ammontare  della  somma  e  degli  oggetti  di  cui  si  chiede 
il  conto.  Se  però  il  conto  già  fosse  stato  dato  e  accettato  stra- 
giudizialmente,  e  solo  la  controversia  volgesse  sopra  alcune  speciali 
partite,  la  competenza  sarà  a  determinarsi  non  in  base  dall'impor- 
tanza della  complessiva  amministrazione  stata  esercitata,  ma  solo 
rispetto  alle  partite  in  contestazione  (1). 

b)  Quanto  al  territorio,  si  applicherà  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 97  del  Codice  di  procedura  civile,  secondo  cui  *  l'azione  pel 
rendimento  di  conto  di  una  tutela  o  di  un'amministrazione  si  pro- 
pone davanti  1'  autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  la  tutela  o 
l'amministrazione  fu  conferita  o  esercitata  (2). 

e)  Riguardo  alla  materia,  dopo  l'abolizione  dei  tribunali  di 
commercio,  più  non  può  essere  questione  di  competenza  civile  o 
di  competenza  commerciale,  perchè  le  stesse  autorità  giudiziarie 
sono  investite  della  duplice  giurisdizione  civile  e  commerciale:  e 
questa  o  quella  dovranno  essere  eccitate  dall'istante  per  il  rendi- 
mento dei  conti,  secondo  l' indole  civile  o  commerciale  dei  conti 
di  cui  si  tratta. 

836.  Data  l'obbligazione  di  rendere  il  conto,  conviene  esami- 
nare il  procedimento  relativo  alla  presentazione,  discussione  e 
approvazione  del  conto.  Il  Codice  di  procedura  civile  contiene  in 
proposito  —  alcune  disposizioni  generali,  che  si  trovano  nel  capo 
relativo  al  procedimento  formale  davanti  i  tribunali  civili  e  le 
Corti  di  appello  —  e  due  disposizioni  speciali,  di  cui  l'una  per  le 
cause  commerciali  volgenti  davanti  ai  tribunali,  l'altra  per  le  cause 
istituite  innanzi  ai  pretori. 


(1)  V.  sentenza  Cassazione  Torino,  2  settembre  1884  {Giurisprudenza,  1884, 
pe  694-95);  confor.  Cczzbbi,  sull'art.  319. 

(2)  V.  retro,  voi.  I  (IV  .edizione),  n1  707  e  seguenti. 
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Diciamo  brevemente  delle  une  e  delle  altre. 


837.  Procedimento  in  causa  civile  davanti  i  tribunali.  —  Àgli 
articoli  319  e  320  del  Codice  sopra  citato  si  legge: 

M  Chiunque  sia  tenuto  a  rendere  un  conto  deve  presentarlo  coi 
documenti  giustificativi. 
"  Il  conto  deve  contenere: 

"  a)  Lo  stato  delle  cose  di  cui  vi  è  obbligo  di  dare  conto  ; 

"  b)  Le  partite  dell'esatto  (1); 

"  e)  Le  partite  dello  speso  (2); 

u  d)  l  residui  da  esigersi,  e  gli  oggetti  da  ricuperarsi. 

u  Esso  deve  terminare  con  un  riepilogo  „. 

838.  La  produzione  dei  documenti  giustificativi  del  conto  è 
indispensabile,  imperocché  costituisce  la  prova  delle  partite  desi- 
gnate nel  conto  (3). 

Ma  la  forma  tracciata  dalla  legge,  in  cui  si  deve  presentare 
il  conto,  non  è  di  rigore,  non  è  cioè  prescritta  a  pena  di  nullità; 
onde  la  conseguenza  che  il  conto  deve  intendersi  validamente  com- 
pilato, tutta  volta  che,  sebbene  non  pienamente  conforme  alle  pre- 
scrizioni sovra  indicate,  pure  presenta,  nel  suo  insieme,  lo  stato 
attuale  dell'entrata  e  della  uscita  (4). 

839.  I  documenti  giustificativi  non  sono  le  sole  prove,  che  la 
legge  ammette  per  dimostrare  le  singole  partite  di  cui  il  conto 
si  compone:  lo  stesso  legislatore,  or  ora  lo  vedremo,  permette  che 
certe  partite  si  giustifichino  col  mezzo  di  presunzioni  (5),  né  in 
materia  di  rendimento  di  conto  introduce  alcuna  espressa  e  spe- 
ciale restrizione  alle  norme  ordinarie  del  diritto  probatorio:  perciò 
ben  disse  la  Cassazione  di  Torino,  annullando  una  contraria  deci- 
sione della  Corte  di  appello  di  Genova  in  data  21  maggio  1886, 


(1-2)  Le  espressioni  —  partite  dell'esatto  e  dello  speso  —  sono,  nel  linguaggio 
cornane,  sostituite  da  quelle  più  precise  di  —  entrata  e  di  escita  — ,  od  anche 
(specialmente  nei  negozi  commerciali)  da  quelle  —  di  dare  e  di  avere  — . 

(3)  Y.  confor.  sentenza  Corte  app.  Bologna,  10  febbraio  1882  (Gazzetta  legale, 
1882,  p.  164). 

(4)  Scia  lo  jà,  Commetti.  Cod.  proc.  civ.  sardo,  voi.  V,  parte  1*,  n°  76  ;  Ricci, 
Proc.  civ.,  II,  n°  305:  e  v.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  14  dicembre 
1888  (Giurisprudenza,  1889,  p.  38). 

(5)  V.  art  324,  Cod.  proc.  civ.:  e  ultra,  n°  849,  volume  presente. 
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che  a  dimostrare  la  verità  ed  esattezza  di  un  conto  si  deve  pure 
ammettere  la  prova  testimoniale  nei  modi  e  nei  limiti,  in  cui  questa 
è  permessa  dalle  regole  generali  che  la  governano  nelle  cause  ci- 
vili e  nelle  commerciali  (1). 

840.  Se  dal  conto  irregolarmente  compilato  e  presentato  non 
emergano  gli  elementi  indispensabili  per  la  discussione,  l'altra  parte 
può  instare  presso  il  tribunale  affinchè  sia  condannato  l'avver- 
sario a  presentarne  un  nuovo,  regolare. 

Ed  anzi  —  quando  le  irregolarità  siano  tali,  da  far  apparire  lo 
scritto  presentato  come  un  atto  informe,  che  di  conto  non  abbia  che 
il  nome  —  come  pure  quando  manchi  assolutamente  la  produzione 
di  qualsiasi  documento  giustificativo  —  si  potrà  fare  luogo  all'ap- 
plicazione dell'articolo  326  del  Codice  di  procedura  civile,  di  cui 
diremo  fra  breve  (2),  ossia  ritenere  come  nulla  la  fatta  produzione, 
e  sottoporre  il  suo  autore  al  trattamento  di  chi  si  ricusa  di  pre- 
sentare il  conto  nel  termine  stabilito  (3). 

841.  Il  Codice  patrio  di  procedura  civile  non  istabilisce  in 
quale  modo  debbano  essere  presentati  il  conto  e  i  documenti  giu- 
stificativi che  l'accompagnano  (4).  Ma,  poiché  è  principio  generale 
che  i  documenti  si  esibiscono  mediante  deposito  dei  medesimi  nella 
cancelleria,  e  che  questo  deposito  deve  venire  notificato  all'altra 
parte  col  mezzo  di  comparsa  (5),  diremo  che  il  conto,  coi  relativi 
documenti,  deve  depositarsi  in  cancelleria,  e  che  del  fatto  depo- 
sito si  darà,  con  comparsa,  comunicazione  all'altra  parte  (6). 

842.  u  Quando  dal  conto  presentato  emerga  che  Y esatto  ec- 


(1)  Sentenza  Cassazione  Torino,  11  ottobre  1887  (Giurisprudenza,  1887,  pa- 
gina 644). 

(2)  V.  ultra,  n*  861  e  seguenti,  volarne  presente. 

(8)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  28  aprile  1880  (Giurisprudenza, 
1880,  p.  545),  e  motivi  sentenza  19  loglio  1890,  stessa  Cassazione  (id.,  1890, 
p.  672)  —  Corte  app.  Bologna,  citata  sentenza,  10  febbraio  1882;  Sciàloja, 
op.  cit.,  V.  n°  96;  Cuzzbri,  sull'articolo  326,  nota  2*.  —  Contra,  Corte  app.  Ge- 
nova, 16  luglio  1880  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  7). 

(4)  Gli  scrittori  italiani  sono  concordi  nel  lamentare  la  soverchia  concisione 
ed  anzi  la  mancanza  di  disposizioni  del  nostro  legislatore  in  tema  di  rendi- 
mento di  conti,  e  di  cauzioni. 

(5)  V.  art1  162,  166,  167,  Cod.  proc.  civ. 

(6)  Confor.  sentenze  Cassazione  Torino.  9  agosto  1892,  e  17  giugno  1894 
(Giurisprudenza,  1892,  p.  751;  e  1894,  p.  700);  Gàbgiulo,  sull'art.  320;  Ricci, 
li,  n°  306.  —  11  Codice  sardo  (articolo  666),  oltre  al  prescrivere  il  modo  sovra- 
detto,  in  cui  doveva  essere  depositato  il  conto  e  notificato  il  deposito  all'altra 
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cede  lo  spesa,  il  presidente,  sull'istanza  della  parte  interessata,  or- 
dina il  pagamento  del  sopravanzo . . .  „  (1). 

Questa  attribuzione  del  presidente,  in  sul  principio  del  processo 
per  il  rendimento  dei  conti,  fece  sorgere  in  alcuni  l'opinione,  che  il 
giudizio  sul  rendimento  dei  conti  si  dovesse  istituire  e  trattare 
col  rito  proprio  degli  incidenti,  o  che,  quanto  meno,  il  conto 
si  dovesse  o  si  potesse  direttamente  presentare  al  presidente  (2). 

Noi  siamo  di  opposto  parere.  Il  procedimento,  di  cui  è  discorso, 
sia  che  occorra  in  via  principale,  sia  che  si  presenti  come  inci- 
dente nel  corso  di  un  giudizio  principale,  è  un  procedimento  speciale, 
cioè  retto  da  speciali  disposizioni.  Chi  rende  il  conto  deve  (siccome 
abbiamo  veduto)  eseguirne  il  deposito  in  un  coi  documenti,  e 
darne  comunicazione  all'altra  parte;  ora  siffatte  formalità  non  si 
fanno  davanti  il  presidente,  ma  il  deposito  si  eseguisce  alla  can- 
celleria, e  la  comunicazione  del  deposito  si  fa  mediante  comparsa 
notificata  all'altra  parte  nelle  forme  ordinarie  (3).  Soltanto  dopo 
compiuti  questi  atti,  la  parte,  alla  quale  fu  reso  il  conto,  e  che, 
per  confessione  stessa  del  suo  avversario,  risulta  creditrice,  potrà 
rivolgersi  al  presidente,  per  ottenere  l'immediato  pagamento  della 


parte,  disponeva  pure  che  lo  stesso  conto  dovesse  essere  sottoscrìtto  dalla 
parte  in  persona  o  da  un  suo  procuratore  munito  di  speciale  mandato.  Questa 
formalità,  per  quanto  degna  di  lode  avuto  riguardo  alla  natura  speciale  dell'atto 
a  cui  si  riferiva,  pur  non  è  più,  a  nostro  avviso,  obbligatoria  sotto  l'impero 
dell'attuale  Codice;  imperocché,  in  mancanza  di  una  espressa  disposizione  della 
legge  vigente,  vuoisi  ritenere  che  basti  la  sottoscrizione  del  procuratore  ad 
litetn.  V.  confor.  Cuzzebi,  sull'art.  323;  Ricci,  loc.  sup.  citi  Contro,  Sàjwdo,  I, 
111*  edizione,  n°  711;  e  Gàrgiulo,  sull'art.  320. 

(1)  Art.  321,  Cod.  proc.  civ.  —  Se  il  conto  presentato  si  chiude  con  una  ecce- 
denza dell'esatto  sullo  speso,  questo  sopravanzo  costituisce  una  vera  confessione 
di  chi  rende  il  conto,  confessione  che  l'altra  parte  può  intanto  accettare,  chia- 
mando al  presidente  l'immediato  pagamento  del  sopravanzo  confessato,  senza 
pregiudizio  dell'ulteriore  discussione,  che  'potrà  fare  aumentare,  ma  non  fare 
diminuire  la  differenza,  salvo  il  caso  di  errore  che  risulti  in  seguito  dimostrato. 

Invece,  nell'ipotesi  opposta,  in  cui  dal  conto  che  si  presenta  emerge  che  la 
spesa  supera  V esatto,  egli  è  evidente  che  quegli  il  quale  rende  il  conto  non 
può  intanto  chiedere  ed  ottenere  dal  presidente  che  gli  venga  pagata  cotale 
differenza,  perchè  siffatta  differenza,  allo  stato  attuale,  costituisce  una  mera 
affermazione  e  pretesa  di  chi  rende  il  conto,  la  quale  potrà  poi  risultare  com- 
pletamente insussistente  dalla  contestazione  del  conto  e  dalla  relativa  discus- 
sione. V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  8  luglio  1889  (Giurisprudenza, 
1889,  p.  530);  e  Gàrgiolo,  sull'art.  321. 

(2)  V.  Borsari,  sugli  articoli  321  a  323;  Gàrgiulo,  sull'art.  321. 

(3)  Confor.  Ricci,  li,  n°  308;  Cuzzbri,  sull'art.  323. 
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somma,  la  quale  dal  conto  presentato  risulta  come  eccedenza 
dell'esatto  sullo  speso.  —  E  il  legislatore  ha  cura  di  soggiungere 
che  l'ordinanza  del  presidente  di  pagare  il  sopravanzo  non  importa 
l'approvazione  del  conto  (1):  essa  non  ha  altro  scopo,  all'infuori 
di  quello  di  porre  fuori  di  discussione  la  somma,  che  dal  conto 
presentato  risulta  sopravanzare;  onde  la  conseguenza  che  la  parte, 
la  quale  fa  istanza  al  presidente  per  ottenere  l'immediato  paga- 
mento del  sopravanzo,  non  è  per  nulla  pregiudicata  nel  diritto 
che  pur  sempre  le  spetta,  di  dimostrare  che  essa  è  creditrice  di 
somma  maggiore. 

843.  L'ordinanza  sovradetta  del  presidente,  appunto  perchè 
verte  sopra  materia  in  cui  non  v'ha  dissenso  fra  le  due  parti,  ha 
effetto  di  sentenza  spedita  in  forma  esecutiva;  e  contro  la  medesima 
per  regola  generale,  non  si  ammette  reclamo  (2). 

844.  Ma  questa  regola,  per  concorde  insegnamento  degli  scrit- 
tori, soffre  due  eccezioni. 

La  prima  concerne  il  caso,  in  cui  il  presidente  abbia  con  la  sua 
ordinanza  commesso  un  eccesso  di  potere,  condannando  la  parte, 
che  ha  presentato  il  conto,  al  pagamento  di  una  somma  maggiore 
di  quella,  che  apparisce  in  sopravanzo  dal  conto  presentato.  Egli  è 
palese  che  con  siffatta  ordinanza  il  presidente  ha  volontariamente 
o  involontariamente  ecceduto  i  limiti  del  proprio  potere;  e  perciò 
contro  il  suo  provvedimento  si  deve  fare  luogo  a  reclamo  al  collegio. 

La  seconda  riguarda  l'ipotesi,  in  cui  quegli,  che  rende  il  conto, 
sebbene  riconosca  l'eccedenza  dell'esatto,  pure  abbia  o  pretenda  di 
avere  giuste  ragioni  per  ritenere  il  sopravanzo,  come,  ad  esempio, 
se  invochi  un  altro  suo  credito  liquido  ed  esigibile  verso  il  suo 
avversario,  per  cui  si  operi  la  compensazione.  In  questo  caso,  egli  è 
pur  manifesto  che  mancherebbe  l'accordo  delle  parti  in  ordine  al 
pagamento  dell'eccedenza;  e  conseguentemente  dall'ordinanza,  che 
sull'istanza  di  una  delle  parti  fosse  pronunziata  per  la  condanna  a 
tale  pagamento,  potrebbe  l'altra  parte  reclamare  al  collegio  (3). 


(1)  Cit.  art.  321,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Cit.  art.  321,  capov.  —  Nessun  dubbio  che  da  detta  ordinanza,  pari  nei 
suoi  effetti  a  sentenza  spedita  in  forma  esecutiva,  nascerà  Yipoteea  giudiziale. 

(8)  V.  Cause,  nota  2»  alla  quest.  1874;  Sci  a  lo  jà,  Comment.  cit,  n°  102; 
Borsari,  loc.  cit.,  nota  3*;  Garqiulo,  sull'art.  321,  nota  3a;  Cuzzbri,  sullo  stesso 
articolo,  nota  2*.  —  V.  pure  sentenza  Corte  app.  Milano,  1°  ottobre  1867  (Mo- 
nitore dei  tribunali,  Vili,  p.  985). 
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845.  Se  la  parte,  alla  quale  il  conto  viene  reso,  lo  accetta 
tal  quale  le  venne  presentato,  non  occorre  ulteriore  procedimento. 
—  Se  invece  essa  voglia  inpugnarlo,  dovrà  proporre  le  sue  osser- 
vazioni, con  indicazione  distinta  delle  partite  impugnate  (1),  e  con 
citazione  dell'altra  parte  a  comparire  davanti  il  presidente  per  la 
nomina  di  un  giudice  delegato  (2). 

La  legge  non  dice  entro  quale  termine  si  debbano  dalla  parte, 
che  vuole  impugnare  il  conto,  presentare  le  osservazioni  rela- 
tive. Nel  silenzio  del  legislatore  ci  atterremo  alle  norme  di  di- 
ritto comune,  secondo  le  quali  il  termine  per  rispondere  alla  com- 
parsa è  di  giorni  quindici  dalla  notificazione  della  medesima  (3), 
senza  che  però  questo  termine  sia  perentorio,  come  fra  breve  ve- 
dremo (4). 

846.  H  legislatore  —  col  prescrivere  che  la  parte,  a  cui  si 
rende  il  conto,  nell'impugnarlo,  debba  proporre  le  sue  osservazioni, 
con  indicazione  distinta  dalle  partite  impugnate  —  chiaramente 
dimostrò  di  volere  che  la  discussione  segua  sempre  sul  conto  pre- 
sentato, e  che  perciò  non  si  possa  dalla  parte,  che  lo  impugna,  pre- 
sentare un  contro-conto,  od  anche  solo  sconvolgere  l'ordine  del  conto 
presentato,  adottando  nella  discussione  un  metodo,  una  forma  diversa 


(1)  Art.  322,  Cod.  proc.  civ. 

Non  sono  attendibili  le  impugnative  generiche  del  conto;  è  necessario  spe- 
cificare le  partite  che  si  contestano  (V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Torino, 
19  gennaio  1887,  Giurisprudenza,  1887,  p.  192). 

Ciascuna  delle  partite,  attive  e  passive,  di  cui  consta  il  conto,  costituiscono 
tanti  fatti  fra  loro  distinti  e  separati:  perciò  non  si  può  considerare  il  conto 
complessivo  come  una  confessione  individua  e  inscindibile;  ma  colui,  al  quale 
si  rende,  ha  diritto  di  ritenere  come  giustificate  in  suo  favore  le  partite  de- 
signate a  di  lui  credito  nel  conto,  e  di  impugnare  le  altre.  Confor.  citata  sen- 
tenza, Corte  app.  Bologna,  10  febbraio  1882  (Gazzetta  legale,  1882,  p.  164);  e 
V.  pure  sentenze  Cassazione  Torino,  7  marzo  1888,  e  13  giugno  1885  (Giuris- 
prudenza, 1883,  p.  437;  e  1885,  p.  484). 

(2)  *  Non  si  può  procedere  alla  nomina  del  giudice  delegato  prima  che  il 
conto  sia  stato  presentato,  sulla  semplice  supposizione  o  probabilità  che  il 
detto  conto  presterà  argomento  a  controversia  „.  —  Così  la  Cassazione  di  To- 
rino, addì  23  aprile  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  608). 

(3)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Torino,  26  novembre  1867  (Giurispru- 
denza, 1868,  p.  79);  Ricci,  Proc.  civ.,  II,  n°  310;  Gargiulo,  sull'articolo  322; 
Cuzzkri,  sull'art.  328.  —  Cantra,  A.  Perbnzoki  {nell'Annuario  di  procedura  ci- 
vile, VII  (1889),  p.  177;,  il  quale  ritiene  che  il  diritto  di  impugnare  il  conto 
non  va  soggetto  che  alla  prescrizione  ordinaria  di  trentanni,  salva  la  facoltà 
a  chi  rende  il  conto  di  conchiudere  per  l'approvazione  giudiziale  del  conto 
stesso,  costringendo  così  l'avversario  a  impugnarlo. 

(4)  V.  ultra,  n°  855,  volume  presente. 
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da  quella  seguita  dall'avversario  nella  formazione  del  conto  (1). 
—  Il  contro-conto,  e  la  diversità  di  sistema  Dell'esporre  e  presen- 
tare le  singole-partite,  nel  raggruppare  le  cifre,  non  farebbero  altro 
che  generare  complicazioni,  difficoltà,  sciupìo  di  tempo.  Né  i  di- 
ritti della  parte,  alla  quale  viene  reso  il  conto,  possono  dirsi  vio- 
lati od  offesi  coll'obbligare  la  medesima  a  seguire  nelle  sue  os- 
servazioni il  metodo  dall'avversario  adottato;  imperocché  essa  può 
liberamente  discutere  il  conto,  impugnarlo  in  ogni  singola  sua  par- 
tita. £  qualora  il  conto  presentato  apparisse  così  incompleto,  cosi 
confuso,  da  renderne  impossibile  o  quanto  meno  molto  malagevole 
la  discussione,  la  parte,  a  cui  si  dee  rendere  il  conto  (già  lo  di- 
cemmo) potrà  chiedere  ed  ottenere  dal  tribunale  che  si  obblighi 
l'avversario  a  presentarne  un  altro  (2). 

847.  "  Le  parti  discutono  il  conto  davanti  il  giudice  delegato; 
e  questi  ne  fa  processo  verbale,  enunciando  le  loro  osservazioni  v  (3). 
Non  è  necessario  che  le  parti  intervengano  in  persona,  basta  che 
esse  siano  rappresentate  dai  loro  procuratori;  imperocché  il  voca- 
bolo *  parte  „,  sempre  quando  la  lettera  della  legge  non  ne  limiti 
il  significato,  va  preso  nel  senso  di  parte  legalmente  rappresentata, 
e  così  di  procuratore  che  sta  in  causa  a  nome  e  per  mandato  del- 
l'attore o  del  convenuto  (4). 

848.  Il  giudice  delegato  presiede  la  discussione,  la  dirige, 
procura  di  conciliare  le  parti;  e,  non  riescendovi,  determina  i 
punti  dell'ulteriore  controversia,  che  dovrà  poi  discutersi  davanti 
il  collegio. 

Se  le  parti  cadono  d'accordo,  il  giudice  delegato  approva  il  conto, 


(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Lucca,  30  gennaio  1871  (Annali,  V,  2T 
col.  175);  Garqiulo  e  Cuzzebi,  sull'art.  322;  Ricci,  voi.  e  n1  cit*. 

(2)  V.  retro,  n°  840,  volume  presente  :  V.  pure  Scialoja,  op.  e  voi.  cit1,  n#  87; 
Gabgiulo,  suirarticolo  322;  Gabbe  e  Chauvbau,  qtiest.  1863.  —  Questi  scrittori 
però  osservano  che  l'ordinare  un  nuovo  conto  è  un  mezzo  estremo,  di  coi  non 
si  deve  usare  senza  una  imperiosa  necessità. 

(3)  Art.  328,  Cod.  proc  civ. 

(4)  Confor.  Cabbé  e  Chauvbau,  guest.  1880;  Dalloz,  v°  Compiè,  n#  100;  Scia- 
loja,  n*  105;  Cuzzebi,  sull'art.  323.  —  La  Cassazione  di  Roma,  con  sentenza 
19  settembre  1876  (La  Legge,  1876,  I,  p.  848),  ebbe  a  dichiarare  che:  *  Con- 
ferito al  procuratore,  costituito  in  lite,  il  mandato  di  procedere  alla  liquida- 
zione di  un  conto,  egli  ha  facoltà  di  ammettere  o  rigettare  le  partite  contro- 
verse, e  di  impegnare  il  proprio  mandante.  In  tale  caso,  la  ricognizione  delle 
partite,  consentita  dai  procuratori,  ha  il  valore  di  uu  contratto  giudizialmente 
formato  ,. 
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ed  ordina  il  pagamento  delle  somme  e  la  consegna  degli  oggetti 
dovuti  (1).  —  Questa  ordinanza  ha  il  medesimo  effetto  di  quella, 
del  presidente,  di  cui  all'articolo  321  :  essa  cioè  ha  effetto  di  sen- 
tenza spedita  in  forma  esecutiva  (2);  e  non  si  ammette  reclamo 
contro  la  medesima,  a  meno  che  —  o  il  giudice,  nel  darla,  abbia 
commesso  un  eccesso  di  potere,  alterando  l'accordo  delle  parti  — 
ovvero  manchi  propriamente  un  tale  accordo,  perchè  una  delle 
parti,  pur  ammettendo  il  suo  debito,  pretenda  di  non  doverlo  pa- 
gare in  forza  di  qualche  eccezione  (3). 

Se  l'accordo  non  riesce,  il  giudizio  delegato  rimette  le  parti  ad 
udienza  fissa  del  collegio  per  la  risoluzione  delle  controversie  (4). 
849.  Dispone  l'articolo  324  del  Codice  di  procedura  civile  che 
l'autorità  giudicante,  nel  pronunziare  definitivamente  sul  conto, 
*  può  ammettere  come  giustificate  le  partite,  per  le  quali  non  si 
può  o  non  si  suole  riportare  ricevuta,  quando  siano  verosimili  e 
ragionevoli,  obbligando  chi  rende  il  conto,  se  si  creda  necessario,  ad 
asseverarne  la  verità  con  giuramento  „.  —  Questa  disposizione  è 
una  deroga  al  rigore  del  principio,  che  reca  "  onus  probandi  ei  in- 
cumbit  qui  dicii  „  (5).  Ma  la  medesima  apparirà  pienamente  giù* 
stificata  a  chi  consideri  —  da  un  lato,  che  essa  è  conforme  all'uso 
e  alla  pratica  comune,  secondo  cui  non  si  suole  riportare  ricevuta 
per  certi  pagamenti  di  poca  entità,  o  di  speciale  natura  —  e, 
d'altro  canto,  che  i  diritti  della  parte  contraria  sono  abbastanza 
tutelati  con  la  doppia  guarentigia,  stabilita  dal  legislatore;  in 
quanto  che:  1°  le  dette  partite  non  si  devono  avere  per  giustifi- 
cate salvo  appariscano,  giusta  il  prudente  arbitrio  dei  giudici,  ve- 
rosimili e  ragionevoli;  in  2°  luogo,  e  in  ogni  caso,  se  qualche  dubbio 
rimanga,  i  giudici  possono  pur  sempre  deferire  il  giuramento  sup- 
pletivo alla  parte  che  pretende  di  portarle  in  conto  (6). 


(1)  Cit.  art.  828,  capov.  1°. 

(2)  Come  tale,  conferisce  il  diritto  all'ipoteca  giudiziale. 

(3)  V.  cit.  capov.  dell'art.  823;  e  v.  retro,  nl  848  e  844,  volume  presente. 

(4)  Cit.  art.,  capov.  2°,  e  art.  181. 

(5)  *  Il  disposto  dell'articolo  824,  secondo  cui  si  possono  ritenere  come  giu- 
stificate le  partite  del  conto  di  minore  entità,  cessa  allorché  l'avversario,  a  cui 
il  conto  si  rende,  deduce  egli  stesso  prove  dirette  a  stabilire  l'erroneità,  l'ine- 
sattezza di  tali  partite:  queste  prove  non  si  possono  respingere,  per  ammet- 
tere chi  rende  il  conto  ad  asseverare  con  suo  giuramento  la  verità  delle  par- 
tite contraddette  ,.  Così  la  Cassazione  di  Torino,  addì  31  luglio  1888  (Giuris- 
prudenza, 1888,  p.  1010). 

(6)  La  forinola  adoperata  dal  legislatore  nell'articolo  824  *  obbligando 
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850.  Indipendentemente  dalla  liquidazione  definitiva,  sulla  do- 
manda della  parte,  che  rende  il  conto,  si  può  accordarle,  in  via 
provvisionale,  una  indennità  per  le  spese  necessarie,  a  cui  abbia 
dato  luogo  la  compilazione  e  il  rendimento  del  medesimo  9  (1).  Co- 
tale domanda  dovrà  essere  proposta,  non  al  giudice  delegato, 
perchè  essa  è  estranea  alla  discussione  del  conto,  ma  al  collegio, 
che  ne  giudicherà  il  contraddittorio  dell'altra  parte  (2). 


851.  Finora  supponemmo  che  il  conto  sia  stato  regolarmente 
presentato  e  discusso  nei  termini  e  nei  modi  legali;  ma  il  contrario 
può  avvenire: 

A)  E  primieramente  può  accadere  che  quegli,  il  quale  deve 
rendere  il  conto,  non  lo  presenti  nel  termine  stabilito;  in  tale  caso, 
l'articolo  326  del  Codice  di  procedura  civile  dispone  che  *  l'auto- 
rità giudiziaria  può  ammmettere  chi  lo  ha  chiesto  a  determinare 
anche  con  giuramento  la  somma  che  gli  è  dovuta  „  (3). 

Questo  giuramento  non  può  essere  che  l'estimatorio,  ossia  il  giu- 
ramento in  litem  (4),  siccome  abbondantemente  dichiaravano  i  Co- 
dici precedenti  (5).  Indi  varie  conseguenze: 


chi  rende  il  conto,  se  si  creda  necessario,  ad  asseverarne  la  verità  con  giura- 
mento „  non  lascia  dubitare  che  il  deferire  il  giuramento,  nel  caso  in  discorso, 
non  ispetta  alla  parte  a  cai  si  rende  il  conto,  ma  solo  e  unicamente  all'au- 
torità giudicante;  la  quale,  secondo  il  suo  prudente  apprezzamento,  potrà  va- 
lersi della  facoltà  accordatale  per  completare  la  propria  convinzione,  od  anche 
liberamente  prescinderne,  ritenendo  senz'altro,  come  giustificate  le  partite  di 
cui  nel  detto  articolo  324.  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  6  giugno 

1881  (Gazzetta  legale,  1882,  p.  12)  —  Cassazione  Torino,  18  gennaio  1878  (Giu- 
risprudenza, 1878,  p«  264-65). 

(1)  Art.  325,  Cod.  proc.  civ.:  e  v.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  18  feb- 
braio 1881  (Giurisprudenza,  1881,  p*  282-83)  —  Corte  app.  Bologna,  6  maggio 

1882  (Bettini,  XXXIV,  2,  col.  299). 

(2)  Confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  II,  n°  313;  Borsari,  sull'articolo  325;  Cuszbri, 
sullo  stesso  articolo. 

(3)  Giovi  il  ripetere  che,  al  caso,  in  cui  non  sia  presentato  il  conto  nel  ter- 
mine stabilito,  si  assimila  quello,  nel  quale  il  conto  presentato  apparisca  del 
tutto  informe,  o  privo  completamente  dei  documenti  giustificativi  (V.  retro, 
n°  840,  con  la  nota,  volume  presente). 

(4)  V.  confor.  Borsari,  Gargiulo,  Mattei,  Cuzzbri,  rispett.  Comm.  sull'art  826  ; 
Rìcci,  Proc.  civ.,  II,  n°  314;  E.  Loassrs  (nell'Annuario  proc.  civ.,  II  (1884X  p*  305- 
311);  Mortara,  Manuale  proc.  civ.,  n°  418:  Sentenze- —  Cassazione  Napoli,  18  set- 
tembre 1888  (Filangieri,  1884,  2,  p.  154)  —  Cassazione  Torino,  27  marzo  1890 
(Giurisprudenza,  1890,  p.  356). 

(5)  V.,  fra  gli  altri,  i  Codici  di  procedura  civile  sardi  —  del  1854,  art.  667 
—  del  1859,  art.  667. 
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852.  a)  Il  giuramento,  di  cui  nell'articolo  326  del  Codice  di 
procedura  civile,  non  può  né  deve  ammettersi  che  quando  riesca 
impossibile  di  provare  altrimenti  l'ammontare  del  debito  a  carico 
di  chi  è  tenuto  a  rendere  il  conto;  e  ciò  in  applicazione  dell'ar- 
ticolo 1377  del  Codice  civile  (1). 

853.  b)  Per  ulteriore  deduzione,  il  termine  stabilito  per  pre- 
sentare il  conto  non  è  mai  perentorio.  —  Nella  pratica  invalse  l'uso 
di  aggiungere  nella  sentenza,  che  ordina  la  presentazione  dei  conti, 
la  comminatoria  che,  trascorso  il  termine  dalla  sentenza  stabilito 
senza  che  il  conto  sia  presentato,  debba  l'obbligato  sottostare  al 
caricamento,  che  il  suo  avversario  gli  darà  con  la  prestazione  del 
giuramento  estimatorio. 

Questa  pratica  non  è  ad  approvarsi,  perchè,  a  norma  della  let- 
tera e  dello  spirito  dell'articolo  326  del  Codice  di  procedura  civile, 
il  giuramento  non  si  deve  ordinare  in  via  preventiva,  bensì  sol- 
tanto dopo  trascorso  infruttuosamente  il  termine  assegnato  per  il 
rendimento  dei  conti  e  dopo  accertata  l'impossibilità  di  provare 
in  diverso  modo  l'ammontare  del  debito.  In  altre  parole:  scaduto 
il  termine  fissato  senza  che  il  conto  siasi  presentato,  la  parte  a 
cui  lo  si  deve  rendere  non  acquista  per  ciò  il  diritto  di  dare  il 
caricamento  al  suo  avversario  con  la  prestazione  del  giuramento 
estimatorio  (2),  ma  solo  è  fatta  facoltà  all'autorità  giudicante  di 
deferire  il  detto  giuramento  secondo  il  di  lei  savio  apprezzamento 
delle  circostanze:  ora  è  evidente  che  queste  circostanze  non  si 
possono  prevedere  né  apprezzare  in  anticipazione,  al  momento  cioè 
in  cui  si  ordina  la  presentazione  del  conto. 

Saggiamente  quindi,  dopo  qualche  contrasto,  la  giurisprudenza 
è  ora  concorde  nel  ritenere  che: 

1°  La  sentenza  —  la  quale   ordina  la  presentazione  di  un 
conto  entro  un  dato  termine,  con  la  clausola  che,  trascorso  il  tor- 


ti) V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n1  910-2  :  Confor.  autori  citati  nella  nota 
antecedente,  e  sentenze  Cassazione  Torino,  24  novembre  1875,  17  novembre 
1876,  29  marzo  1884,  5  aprile  1886,  27  marzo  1890  (Giurisprudenza,  1876,  pa- 
gina 129;  1877,  p.  78;  1884,  p.  805;  1886,  p.  368;  1890,  p.  856).  V.  tuttavia 
Cantra,  stessa  Cassazione  Torino,  29  luglio  1890  (Giurisprudenza,  1890,  p.  672), 
la  cui  motivazione  però  è  evidentemente  inesatta,  come  emerge  dalla  semplice 
sua  lettura. 

(2)  Y.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  28  maggio  1885  (Giurisprudenza, 
1885,  p*  581-532). 
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mine  senza  che  il  conto  siasi  presentato,  dovrà  l'obbligato  sotto- 
stare al  caricamento  che  gli  verrà  dato  con  giuramento  estimatorio 
da  prestarsi  dall'avversario  —  non  forma  cosa  giudicata  riguardo  al 
diritto  dell'avversario  di  prestare  il  giuramento  dopo  scaduto  ii 
detto  termine,  e  non  preclude  la  via  all'obbligato  di  presentare 
anche  in  seguito  il  suo  conto  (1): 

2°  La  comminatoria,  contenuta  nella  stessa  sentenza,  non  si 
rende  effettiva  con  la  scadenza  del  termine  in  essa  assegnato  senza  che 
il  conto  siasi  presentato,  ma  è  sempre  necessaria  un'altra  sentenza, 
con  la  quale  l'autorità  giudicante  riconosca,  che,  allo  stato  delia 
causa,  si  deve  tradurre  in  atto  la  minaccia,  ossia  fare  luogo  al  ca- 
ricamento dell'obbligato  con  la  prestazione  del  giuramento  estima- 
torio (2): 

854.  e)  Nel  deferire  il  giuramento,  di  cui  nell'articolo  326  del 
Codice  di  procedura  civile,  il  giudice  dovrà  determinare  la  somma, 
sino  alla  concorrente  quantità  della  quale  si  potrà  prestare  fede 
al  giurante  (3): 

d)  Il  giuramento  ordinato  dovrà  revocarsi  sempre  quando, 
o  con  la  presentazione  tardiva  del  conto  o  per  effetto  di  altre 
prove,  venga  a  cessare  l'impossibilità  di  provare  altrimenti  l'am- 
montare del  debito  dell'obbligato  (4): 


(1)  V.  sentenze  Cassazione  Torino,  29  maggio  1884,  23  maggio  e  23  luglio 
1885,  9  febbraio  1889,  17  maggio  1892  (Giurisprudenza,  1884,  p.  305;  1885, 
p*  531  e  664;  1889,  p6  357-58;  1892,  p«  699-700). 

La  cosa  giudicata  vi  sarebbe  solo  nel  caso  in  cui  la  sentenza,  che  ordina 
il  rendimento  del  conto,  non  si  limitasse  alla  minaccia  di  una  futura  deca- 
denza  con  la  deduzione  del  giuramento,  ma  contenesse  formalmente  la  dichia- 
razione attuale  del  caricamento  estimatorio,  deducendo  nunc  prò  tunc  il  giura- 
mento estimatorio.  Certo  cotale  pronunzia  preventiva  non  sarebbe  corretta;  e 
perciò  la  sentenza  dovrebbe  ripararsi  :  ma  la  sua  illegalità  rimarrebbe  sanata 
col  passaggio  della  sentenza  stessa  in  cosa  giudicata.  Y.  confor.  sentenze  Cas- 
sazione Torino,  29  luglio  e  21  ottobre  1870  (Giurisprudenza,  1870,  p.  627; 
1871,  p.  40). 

(2)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  14  agosto  1868  (Giurisprudenza, 
1868,  p.  610);  e  motivi  citata  sentenza  9  febbraio  1889. 

(3)  V.  retro,  voi.  Il  (IV*  edizione),  n°  910-6:  e  v.  confor.  sentenze  Cassazione 
Torino,  25  maggio  1885  (Giurisprudenza,  1885,  p.  532),  e  27  marzo  1890  (Itf., 
1890,  p.  856). 

(4)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  917:  Confor.  sentenze  —  Cassazione 
Torino,  14  agosto  1868,  cita,  29  luglio  187Q,  18  novembre  1874,  24  novembre 
1875,  29  marzo  1884,  28  luglio  1885  (Giurisprudenza,  1868,  p.  610;  1870,  pa- 
gina 627;  1876,  p#  129  e  130  con  la  nota;  1884,  p.  805;  1885,  p.  664)  —  Cas- 
sazione Roma,  14  aprile  1887  (La  Legge,  1887,  1,  p.  593)  —  Cassazione  Firenze, 
29  maggio  1882  (Annuario  proc.  civ.,  1883,  I,  p.  267)  —  Corte  app.  Torino, 
24  ottobre  1872  (Giurisprudenza,  1873,  p.  24),  8  ottobre  1878  (Ià\,  1874,  pa- 
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e)  Prestato  un  tale  giuramento  l'altra  parte  potrà  combat- 
terne il  risultato  con  prove  contrarie  (1): 

f)  Né  la  sua  prestazione  vincola  in  modo  assoluto  l'auto- 
rità giudicante,  la  quale  potrà  sempre,  secondo  il  suo  prudente 
apprezzamento  di  nuove  circostanze,  modificarne  gli  effetti  (2). 

855.  B)  In  senso  inverso  all'ipotesi  sopra  esaminata  (che  non 
siasi  dall'obbligato  presentato  il  conto  nel  termine  assegnatogli), 
può  avvenire  che  il  conto  sia  stato  presentato  regolarmente  e  nel 
termine  stabilito,  ma  che  la  parte  a  cui  lo  si  rende  —  o  non 
abbia  fatto  osservazioni,  a  norma  dell'articolo  322,  nel  termine  di 
quindici  giorni  dalla  notificazione  della  comparsa,  con  la  quale  le  si 
diede  comunicazione  del  deposito  del  conto  nella  cancelleria  (3)  — 
ovvero  che  la  medesima,  dopo  di  avere  propostele  sue  osserva- 
zioni, non  sia  più  comparsa  davanti  il  giudice  delegato  per  la  di- 
scussione — ;  per  queste  eventualità  dispone  la  legge  che  "  l'au- 
torità giudiziaria  può,  sull'istanza  dell'altra  parte  (cioè  di  quella, 
che  presentò  il  conto),  approvare  il  conto  „  (4).  —  Il  legislatore 
dice,  qui  pure,  che  il  conto  può,  non  che  deve,  essere  approvato; 
e  da  siffatta  locuzione  deriva  una  doppia  conseguenza,  che  cioè: 
a)  II  termine  di  quindici  giorni,  che  abbiamo  sopra  detto 
competere  alla  parte  a  cui  viene  reso  il  conto  per  impugnarlo, 
non  è  perentorio;  sicché,  decorso  un  tale  termine,  può  la  parte  stessa 
chiedere  un'ulteriore  dilazione  per  presentare  le  sue  osservazioni  (5), 
od  anche,  senza  neppure  chiedere  un  termine  ulteriore,  può  impu- 
gnare di  fatto   il    conto,  proponendo   le  osservazioni  che  crederà, 


gine  137-8)  —  Corte  app.  Casale,  7  giugno  1881  {Giurisprudenza,  Casalese,  1881, 
p.  266)  —  Corte  app.  Venezia,  13  settembre  1886  (La  Legge,  1886,  2,  p.  521), 
con  nota  del  Bkrtolihi. 

(1)  V.  retro,  voi.  Il  (IV  edizione),  n°  916;  e  confor.  sentenze  —  Corte  app. 
Napoli,  80  dicembre  1882  (Gazzetta  del  Procuratore,  XVIII,  p.  22)  —  Cassazione 
Napoli,  18  settembre  1883,  precitata  {Filangieri,  1884,  2,  p.  154,  con  la  nota 
conforme  del  Gagliardi). 

(2)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),-  n°  917:  e  confor.  sentenza  Corte  app. 
Catania,  18  ottobre  1881  (Annali,  XV,  2,  col.  502). 

(B)  V.  retro,  n1  841  e  845,  volume  presente. 

(4)  Cit.  art.  826,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(5)  V.  citata  sentenza  Corte  app.  Torino,  26  novembre  1867  (Giurisprudenza, 
1868,  p.  79). 
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le  quali,  per  quanto  tardivamente  presentate,  dovranno  pur  sempre 
essere  prese  in  considerazione  dai  giudici; 

b)  Che,  sebbene  la  parte,  a  cui  viene  presentato  il  conto, 
non  lo  abbia  impugnato,  o  non  siasi  presentata  alla  discussione 
davanti  il  giudice  delegato,  pure  il  tribunale,  nello  statuire  defini- 
tivamente sul  conto,  non  sarà  obbligato  ad  approvarlo  incondizio- 
natamente, tale  quale  venne  presentato,  ma  dovrà  pur  sempre  giu- 
dicarne secondo  ragione  e  giustizia,  in  rapporto  ai  suoi  elementi 
giustificativi;  e,  se  gli  apparisca  in  alcuna  parte  non  abbastanza 
provato,  potrà,  prima  di  approvarlo,  ordinare  a  colui  che  lo  ha 
presentato  di  completarne  la  prova  con  ulteriori  documenti  e  pro- 
duzioni. 


856.  Un  principio  di  diritto,  universalmente  ammesso  dalla 
dottrina  e  dalla  legislazione  reca  che  del  conto  stato  approvato 
col  mezzo  di  una  convenzione  fra  privati,  o  col  mezzo  di  una  sen- 
tenza che  abbia  fatto  passaggio  in  cosa  giudicata,  non  si  fa  più 
luogo  a  revisione,  ma  ne  è  solo  possibile  la  rettificazione  in  caso 
di  errori,  omessione,  falsità  o  duplicazione  di  partite  (1). 

857.  La  revisione  del  conto  consiste  nel  ricominciarlo  da  capo, 
ricostruendone  ogni  singola  partita;  e  ciò  non  può  essere  permesso, 
perchè  contrario  alla  legge  del  contratto  o  all'autorità  del  giudi- 
cato, col  quale  (contratto  o  giudicato)  si  approvò  il  conto. 

La  rettificazione  del  conto  riguarda  soltanto  la  contestazione  di 
alcune  parti  del  medesimo,  sulle  quali  si  pretenda  esservi  inter- 
venuto errore,  omessione,  falsità  o  duplicazione  di  partite.  Chi 
domanda  di  rettificare  il  conto  non  lo  impugna  nel  suo  complesso, 
non  pretende  di  rifarlo  da  capo,  che  anzi  lo  accetta  nell'insieme; 
ma  solo  chiede  di  provare  il  vizio,  onde  alcune  partite  di  esso 
vanno  affette:  ne  si  può  dire  che  una  tale  domanda  offenda  il 
contratto  o  la  sentenza  di  approvazione  del  conto:  imperocché  il 
vizio,  per  cui  si  chiede   la  verificazione,  fu  e  dovette  essere,  sic- 


(1)  Cod.  proc.  civ.,  art.  327,  analogo  agli  art1  541  del  Cod.  francese,  624  del 
Cod.  napoletano,  674  del  Codice  sardo,  710  del  Codice  parmense:  e  v.  sentente 
—  Cassazione  Torino,  2  giugno  1881  (Filangieri,  1882,  2,  p«  77-78)  —  Ca 
zione  Firenze,  17  marzo  1892  (Giurisprudenza,  1892,  p#  485-86). 


Digitized  by 


Google 


come  or  ora  vedremo,  inavvertito  dai  contraenti  e  dai  giudici;  né 
quindi  sopra  di  esso  si  estende  l'autorità  della  convenzione  e  del 
giudicato  (1). 

858.  La  revisione  del  conto,  stato  approvato  giudizialmente 
o  stragiudizialmente,  è  proibita,  sia  che  alla  medesima  si  pre- 
tenda di  addivenire  direttamente,  od  anche  solo  in  modo  indiretto 
in  occasione  di  una  rettificazione.  Fu  quindi  giustamente  deciso 
che  la  parte,  stata  ammessa  a  rilevare  gli  errori,  le  omissioni, 
le  falsità,  le  duplicazioni  di  alcune  partite,  non  può,  col  pretesto 
di  rettificare  le  parti  viziate  del  conto,  procedere  alla  revisione 
completa  del  medesimo  (2). 

859.  Si  chiede  —  se  il  divieto  di  procedere  a  revisione  del 
conto  sia,  o  no,  d'ordine  pubblico,  di  guisa  che  si  debba  dire  vie- 
tato, o  all'incontro  permesso,  alle  parti,  coi  loro  privati  accordi, 
di  derogarvi  — .  Sopra  tale  questione  tre  opinioni  si  ebbero  a 
manifestare.  Il  Chauveau  (3)  insegna  che  la  proibizione  sovra 
detta  è  dettata  da  considerazioni  di  ordine  pubblico  ;  onde  la  con- 
seguenza che  non  si  potrebbe  mai  derogarvi,  e  che  la  domanda 
di  revisione  dovrebbe  venire  respinta  d'ufficio  dal  giudice.  —  H 
Dalloz  (4)  e  lo  Scialoja  (5)  credono  si  debba  distinguere,  fra  il 
conto  approvato  per  contratto,  e  quello  approvato  con  sentenza; 
del  primo  e  non  del  secondo  ritengono  doversi  ammettere  la  re- 
visione per  concorde  volontà  delle  parti.  —  Altri  finalmente  (6) 
sono  d'avviso  che  sia  sempre   lecito  alle  parti  di  derogare  di  co- 


ti) V.  Dalloz,  Reperì.,  v°  Compie,  n°  150;  Scialoja,  op.  cit.,  voi.  V,  parte  la, 
il*  119  e  120;  Borsari,  Mattbi,  Garoiulo  e  Cuzzrri,  rispettivi  Commentari  sul- 
l'art. 327;  Ricci,  Proc.  civ.,  II,  nl  317  e  318;  Mortara,  Manuale,  cit.  n°  419. 

(2)  Y.  sentenza  3  dicembre  1883  della  Corte  di  Nancy.  —  Il  Dalloz  (v°  Compte, 
n°  150,  in  fine),  nel  citare  questa  sentenza,  ne  ricorda  pure  un'altra  della 
stessa  Corte,  in  data  25  aprile  1844,  con  la  quale,  in  base  al  principio  che  la 
domanda  di  rettificazione  è  sempre  ammessibile,  venne  saviamente  giudicato 
che  *  la  quitanza  piena  ed  intiera,  data  alla  parte  che  rende  il  conto,  con 
rinunzia  al  diritto  di  sollevare  ulteriore  contestazione  sul  conto  medesimo,  non 
fa  punto  ostacolo  a  che  l'altra  parte  usi  della  facoltà,  che  le  conferisce  la  legge, 
promuovendo  la  domanda  in  rettificazione  degli  errori,  omissioni,  falsità,  o 
duplicazione  di  partite  „. 

(3)  In  Carré,  guest.  1886-8. 

(4)  Répertoire,  v°  Compte,  n°  151. 

(5)  Comment.  cit.  Cod.  proc.  civ.  sardo,  voi.  V,  parte  1%  n°  124. 

(6)  Fra  cui  la  Corte  di  Colmar,  sentenza  18  marzo  1816,  ricordata  dal  Chauveau 
al  n*  sopra  citato;  e,  tra  gli  scrittori  italiani,  il  Garqiulo,  sol  l'art.  827  (II*  ediz., 
nota  8*);  il  Cuzzkri,  II'  edizione,  sull'art.  327;  il  Ricci,  Proc.  civ.,  II,  n°  320. 
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mime  accordo  al  precetto    legislativo   che  proibisce   la   revisione 
del  conto. 

860.  Noi  ci  associamo  a  questa  ultima  opinione.  E  per  ve- 
rità: —  se  si  tratti  di  conto  approvato  per  contratto,  egli  è  evi- 
dente che  quel  vincolo  giuridico,  die  sorse  per  effetto  esclusivo 
dell'accordo  delle  parti,  può  e  deve  spezzarsi  e  sciogliersi  per 
pari  effetto  di  opposto  accordo  delle  parti  medesime  ;  u  unumquodqut 
dissoltitur  eodem  modo  quo  creatura  est  „  (1)  ;  i  contraenti,  come, 
per  effetto  della  loro  comune  volontà,  poterono  approvare  il  conto, 
così,  di  mutuo  accordo,  possono  recedere  dal  loro  operato,  distrug- 
gere il  conto,  che  prima  avevano  approvato,  rivederlo,  ricomin- 
ciarlo da  capo.  —  Se  invece  il  conto  sia  stato  approvato  con 
giudicato  irrevocabile,  certo  alla  domanda  di  revisione,  fatta  da 
una  delle  parti,  potrà  l'altra  opporsi,  invocando  l'autorità  della 
cosa  giudicata  :  ma  egli  è  principio  oramai  ammesso  pacificamente 
dalla  giurisprudenza  patria  (come  meglio  dimostreremo  in  luogo 
più  opportuno)  che  l'eccezione  della  cosa  giudicata  non  si  può  ri- 
levare d'ufficio  dal  giudice,  e  che  alla  medesima  le  parti  possono 
espressamente  o  tacitamente  rinunziare  (2). 

861.  Il  legislatore,  con  forinola  soverchiamente  concisa,  per- 
mette alle  parti  di  chiedere  la  rettificazione  del  conto,  in  caso 
u  di  errori,  omissioni,  falsità,  o  duplicazione  di  partite  „.  Non 
v'ha  dubbio  che  questi  vizi  possono  derivare,  così  dal  fatto  delle 
parti,  come  dal  fatto  del  giudice;  fra  l'uno  e  l'altro  caso  non  vi  è  ra- 
gione di  distinguere:  in  entrambi,  concorrono  i  medesimi  motivi, 
per  cui  si  deve  far  luogo  a  rettificazione  (3). 

862.  Ma  di  quali  errori  si  intende  qui  parlare? 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  concordi  nell'insegnarci 
che  non  basta  un  errore  qualsiasi,  di  diritto  o  anche  di  fatto, 
per  aprire  l'adito  alla  domanda  di  rettificazione  del  conto;  ma  si 
richiede  un  errore  di  fatto,  occorso  involontariamente  nel  contratto 
o  nella  sentenza  che  approva  il  conto,  ossia  sfuggito  all'atten- 
zione dei  contraenti  o  dei  giudici.  —  Così,  ad  esempio,  accadrebbe 

(1)  V.  l{  35  e  100,  /f.  de  regulis  juris. 

(2)  V.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  5  gennaio  1875  (Giornale  delle  legai, 
1875,  p.  133);  e  11  gennaio  stesso  anno  (La  Legge,  1875,  I,  p.  103)  —  Corte 
app.  Venezia,  3  marzo  1881  (Giornale  delle  leggi,  1881,  p.  213)  :  —  V.  pure  ultra, 
voi.  V  (III*  edizione),  n#  32. 

(3)  Confor.  Dalloz,  v°  Compie,  n°  180;  Sgialoja,  V,  1,  n°  129;  Ricci,  Proc  et*., 
H,  n°  821. 
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se  nel  conto  approvato  si  trovasse  inawertentemente  notata  come 
dovuta  una  somma  che  non  lo  fosse,  ovvero  una  somma  maggiore 
di  quella  realmente  dovuta  (1):  come  pure  se  in  qualche  partita 
si  contenesse  un  errore  materiale  di  cifra  o  di  calcolo. 

Che  se  invece  il  preteso  errore  già  ebbe  a  formare  argomento 
di  stipulazione  o  di  decisione,  se,  in  altri  termini,  un  fatto  cadde 
in  contestazione  fra  le  parti,  e  il  dubbio  che  dal  medesimo  emer- 
geva fu  risolto  o  dal  contratto  dei  privati  o  dalla  sentenza  del 
giudice,  non  può  più  essere  questione  di  domanda  di  rettificazione  ; 
imperocché  ad  una  tale  domanda  osterebbe  la  forza  del  contratto 
o  dell'autorità  del  giudicato  (2). 

863.  Lo  stesso  è  a  dirsi  delle  omissioni  e  della  duplica- 
zione di  partite.  Esse  pure  non  possono  dare  luogo  a  domanda  di 
rettificazione  di  conto,  se  appariscano  deliberatamente  fatte  per 
concorde  volontà  delle  parti,  ovvero  se  sopra  le  medesime  fuvvi 
contestazione,  che  venne  risolta  con  la  convenzione  o  con  la  sen- 
tenza, che  approva  il  conto. 

La  falsità  può  essere  il  risultato  del  dolo  di  una  delle  parti  a 
danno  dell'altra.  Ma  perchè  la  falsità  possa  fornire  materia  a  do- 
manda di  rettificazione  è  pure  necessario  che  essa  non  abbia  co- 
stituito materia  di  contestazione,  vai  quanto  dire  che  —  fosse  igno- 
rata dalle  parti  o  almeno  da  una  di  queste,  allorché  intervenne 
il  contratto  di  approvazione  del  conto  —  e  non  abbia  formato  ar- 
gomento di  discussione  e  di  decisione  giudiziale,  se  il  conto  fu 
approvato  con  sentenza. 

864.  Davanti  a  quale  autorità  giudiziaria  dev'essere  promossa 
la  domanda  di  rettificazione? 

Tace  la  legge  italiana  in  proposito,  a  differenza  della  francese, 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  28  dicembre  1881  {Filangieri,  1882, 
2,  p.  192):  e  sentenza  9  novembre  1898,  stessa  Cassazione  (Id.,  1898,  p.  778). 

(2)  Il  Codice  parmense  (art.  710)  ciò  dichiarava  in  modo  esplicito.  Siffatta 
dichiarazione  non  fu  ripetuta  dagli  altri  legislatori:  ma  la  dottrina  e  la  giu- 
risprudenza sono  concordi  Dell'affermare  che  i  soli  errori,  sui  quali  non  cadde 
mai  contestazione,  possono  fare  luogo  a  domanda  di  rettificazione.  V.,  in  questo 
senso,  Richiesi,  Cod.  decis.,  tom.  I,  p.  175,  def.  25;  Pigeau,  t.  2,  p.  384;  Favabd, 
v°  Compte,  §  8,  n°  5,  p.  620;  Carré  e  Chauvbau,  quest.  1877;  Dalloz,  v°  Chose 
jugée,  n1  168-11,  171-4,  176-5;  e  v°  Compte,  n°  178;  Scialoja,  op.  cit.,  nà  126  e 
132;  Borsari,  sull'art.  827:  Gargiulo,  sullo  stesso  articolo;  Mattbi,  id.;  Cuz- 
zzri,  id.;  Ricci,  II,  n°  321:  Sentenza  Cassazione  Torino,  18  marzo  1891  (Giù- 
risprudenza,  1891,  pe  850-51). 
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la  quale  dispone  che  la  medesima  deve  essere  recata  davanti  gli 
stessi  giudici  che  hanno  approvato  il  conto  (1). 

Nel  silenzio  della  patria  legge,  noi  non  possiamo  avere  altra 
guida,  che  quella  tracciataci  dai  principii  generali  sulla  compe- 
tenza. Distinguiamo  adunque  varie  ipotesi. 

a)  E  primamente,  non  vi  può  essere  difficoltà  se  si  tratta 
di  conto  approvato  stragiudizialmente,  cioè  per  privata  convenzione. 
In  tale  caso,  egli  è  manifesto  che  la  domanda  giudiziale  di  retti- 
ficazione, come  quella  involgente  un'azione  personale,  deve  essere 
istituita  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo,  in  cui  il  conve- 
nuto ha  residenza  e  domicilio,  a  norma  dell'articolo  90  del  Codice 
di  procedura  civile;  e  che,  quanto  alla  competenza  assoluta  in 
ordine  al  valore,  si  starà  al  valore  di  ciò  che  si  domanda  con  la 
istanza  di  rettificazione  (2); 

865.  b)  Se  invece  il  conto  sia   stato  approvato  con  sentenza 

—  o  questa  è  impugnata  col  rimedio  dell'opposizione  o  dell'appello 

—  ovvero  già  ha  acquistato  forza  irrevocabile  di  giudicato: 

1°  Nel  primo  caso,  poiché  l'opposizione  e  l'appello  rimet- 
tono le  parti  nello  stato  in  cui  erano  prima  che  fosse  pronunciata 
la  sentenza  impugnata,  non  v'ha  alcuna  necessità  di  un  giudizio 
separato  e  distinto  per  la  domanda  di  rettificazione;  e  questa  potrà 
venire  proposta  nello  stesso  giudizio  di  opposizione  o  di  appello, 
in  cai  è  ammessa  la  libera  discussione  di  tutto  il  conto,  nel  suo 
insieme  ed  in  ogni  singola  partita  (3). 

2°  Nel  secondo  caso,   la  sentenza,  che  approva  il  conto,  è 


(1)  Cod.  proc.  civ.  frane,  art.  541. 

(2)  Confor.  Borsari,  Mattri,  Gargiulo,  rispettivi  Commentari  sull'art.  327  ;  Sa- 
bbdo,  I,  n°  717;  Ricci,  II,  n°  322.  —  Il  Cuzzbri  nella  seconda  edizione  del  suo  com- 
mentario (voi.  IV,  p.  77),  si  scosta  dall'insegnamento  comune  che  aveva  seguito 
nella  prima  edizione,  e  ritiene  col  Martbmucci  (da  lui  citato)  che  la  locuzione 
usata  nell'art.  97  del  Codice  di  procedura  civile  *  azione  per  rendimento  di 
conti  „  comprende  anche  l'azione  per  rettificazione.  Noi  invece  crediamo  che  la 
domanda  di  rettificazione  di  un  conto  approvato  per  contratto  sia  sempre  una 
domanda  nuova,  separata  e  distinta  da  quella  per  rendimento  di  contò. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  31  dicembre  1889  {Giurisprudenza, 
1890,  p.  108);  Chauveau  in  Carré,  quest.  1886-5;  Dalloe,  v°  Compie,  n°  191; 
Scialo j a,  n°  135.  —  Il  Chauveau  però  osserva  giustamente  che  altro  sarebbe 
a  dirsi  se,  nel  giudizio  di  appello  una  delle  parti  proponesse  una  domanda 
nuova,  cioè  reclamasse  un  diritto,  non  proposto  in  primo  giudizio,  ed  il  cui 
riconoscimento,  senza  impugnare  le  enunciazioni  del  conto,  pure  questo  mo- 
dificasse quanto  al  risultato  :  in  tal  caso,  egli  soggiunge,  il  tribunale  di  appello 
dovrebbe  rinviare  la  nuova  domanda  al  giudice  di  primo  grado. 
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passata  in  cosa  giudicata.  La  domanda  di  rettificazione  è  una  do- 
manda nuova,  principale,  separata  e  distinta  da  quella  sulla  quale 
si  è  pronunziato  irrevocabilmente.  Perciò  essa,  in  difetto  di 
espressa  disposizione  contraria  del  legislatore,  dovrà  essere  pro- 
posta, sotto  la  guarentigia  dei  due  gradi  di  giurisdizione,  davanti 
l'autorità  competente  per  valore  e  territorio,  a  norma  dei  prin- 
cipi generali  (1):  a  meno  che  tuttavia  si  tratti  di  un  errore  od 
omissione,  materialmente  incorsa  nella  redazione  della  sentenza  ; 
imperocché,  in  tale  caso,  non  vedremo  ragione,  per  cui  non  si  do- 
vesse applicare  la  disposizione  dell'articolo  473  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  della  quale  diremo  a  suo  tempo. 

866.  La  domanda  di  rettificazione,  essendo  una  domanda 
principale  che  ha  un'esistenza  sua  'propria,  deve  essere  proposta 
nella  forma  prescritta  per  le  domande  principali.  Essa  quindi  verrà 
regolarmente  promossa  con  atto  di  citazione:  né  il  tribunale  po- 
trebbe, inaudita  parte,  procedere  alla  rettifica  (2).  Le  partite,  di 
cui  si  chiede  la  rettificazione,  dovranno  essere  distintamente  indi- 
cate (3):  e  precisato  pure  vuole  essere  l'errore,  l'omessione,  la 
falsità,  la  duplicazione,  che  dà  luogo  alla  domanda  :  a  corredo  della 
domanda  dovranno  essere  presentati  gli  opportuni  documenti. 

Il  procedimento  successivo  si  svolgerà  in  modo  analogo  a  quello 
stabilito  per  la  domanda  di  rendimento  di  conti;  e  perciò,  in  caso 
di  contestazione,  le  parti  saranno  rimesse  davanti  un  giudice  de- 
legato; il  quale,  se  non  riesca  a  conciliarle,  le  rinvierà  ad  udienza 
fissa  innanzi  al  tribunale,  facendo,  in  ogni  evento,  constare  da 
apposito  processo  verbale  della  discussione  seguita  davanti  a  lui  (4). 

867.  Fin  qui,  della  domanda  di  rettificazione,  che,  siccome 
già  più  volte  dicemmo,  può  riguardare  sia  i  conti  approvati  col 
mezzo  di  convenzione  dalle  parti,  sia  quelli  approvati  con  sen- 
tenza dei  giudici.  —  Ma,  a  riguardo  di  questi  ultimi,  egli  è  ad 
avvertire  che  le  cause,  le  quali  aprono  la  via  al  giudizio  di  ret- 
tificazione del  conto,  possono,  per  lo  più,  dare  luogo  ad  un  altro 
giudizio,  a  quello  cioè  di  revocazione,  del  quale  meglio  diremo  nel 
Volume  seguente,  in  cui  tratteremo  di  proposito  dei  mezzi  per  im- 


(1)  Confor.  Borsari  e  Gaboiulo,  loc.  sup.  cit.;  Sabbdo,  I,  n°  571  ;  Ricci,  n°  322. 

(2)  Confor.  Chauvbau  in  CabbA,  queat.  1887-3. 

(3)  Art.  327,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  Confor.  Chauvbau  in  Carré,  loc.  sup.  cit.;  Sgialoja,  nl  137  a  140. 


Digitized  by 


Google 


—  704  — 

pugnare  le  sentenze.  Dobbiamo  tuttavìa  fin  d'ora  osservare  come, 
a  norma  dell'articolo  494  del  Codice  di  procedura  civile,  fra  i  casi 
in  cui  si  ammette  l'istanza  di  rivocazione,  vi  ha  quello  nel  quale 
siasi  giudicato  sopra  documenti  falsi,  e  quello  pure  in  cui  la  sen- 
tenza impugnata  sia  l'effetto  di  un  errore  di  fatto  che  risulti  dagli 
atti  e  documenti  della  causa.  Quindi  colui  che  pretenda  di  impugnare 
una  sentenza  di  approvazione  del  conto  per  causa  di  errore,  di 
falsità,  di  omissione,  o  di  duplicazione  di  partite,  avrà  due  vìe, 
fra  cui  potrà  scegliere:  vale  a  dire  —  la  via  ordinaria  dell'istanza 
per  rettificazione  del  conto  —  e  quella  straordinaria  della  domanda 
di  revocazione:  egli  dovrà  attenersi  alle  norme  di  competenza  e  di 
procedura,  che  sono  tracciate  dalla  legge  per  l'una  e  per  l'altra 
istanza  (1). 

868.  Proposta  prima  la  domanda  di  revoca,  non  si  potrà  più 
in  seguito  istituire  giudizio  di  rettificazione;  perchè  è  principio 
generale  di  diritto,  che  a  suo  luogo  esamineremo,  doversi  osare 
dei  vari  rimedi  di  impugnazione  delle  sentenze  secondo  il  loro 
ordine  successivo;  di  guisa  che  lo  sperimento  di  un  rimedio  straor- 
dinario, o  comechessia  di  secondo  ordine,  importi  rinunzia  a  va- 
lersi del  rimedio  ordinario,  o  di  primo  ordine. 

Se  invece  si  segua  la  via  ordinaria,  e  così  si  promuova  da 
prima  la  domanda  di  rettificazione,  la  sentenza,  che  sulla  mede- 
sima statuisca,  sarà  pur  sempre  suscettiva  di  venire  impugnata 
coi  mezzi  ordinari  e  straordinari  che,  a  norma  del  diritto  co- 
mune (2),  competono  contro  le  sentenze. 

869.  Inoltre,  mentre  l'istanza  per  la  revocazione  si  deve  pro- 
porre nel  perentorio  termine,  stabilito  dall'art.  497,  sotto  pena  di 
decadenza;  la  domanda  di  rettificazione  si  potrà  sempre  promuo- 
vere finché  non  sia  estinta  in  forza  della  prescrizione  ordinaria 
di  anni  trenta  (3). 


870.  Procedimento   per    rendimento  di  conti  in  causa  commer- 


(1)  V.  confor.  Borsari,  Gargiulo,  Cuzzbri,  loc.  cit. 

(2)  V.  art.  465,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Confor.  Merlin,  Quest.  de  droit,    v°  Compie,    §  1°;    Piobau,  Commetti.,    IT, 
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ciale  volgente  davanti  a  giudici  collegiali.  —  Nelle  cause  commer- 
ciali istituite  davanti  i  tribunali,  le  norme,  che  siamo  andati  sin 
qui  svolgendo  in  ordine  alla  procedura  per  il  rendimento  del  conto, 
ricevono  una  parziale  modificazione  in  forza  dell'articolo  402  del 
Codice  di  procedura  civile,  da  noi  già  stato  esaminato  (1).  À  norma 
di  questo  articolo,  per  rendimento  dei  conti  occorrente  in  causa 
commerciale,  gli  arbitri  conciliatori  fungeranno  l'uffizio,  che  nelle 
cause  civili  ordinarie  è  affidato  al  giudice  delegato  (2):  nel  rima- 
nente, si  seguiranno  il  medesimo  rito  e  le  stesse  regole  che  ve- 
demmo prescritte  per  le  dette  cause  civili  ordinarie. 

871.  Procedimento  davanti  i  pretori.  —  Finalmente  nelle  cause 
pretoriali    il   pretore    è   libero  di  ordinare  che  la  discussione   del 


p.  135;  Chauvrau  in  Carré,  guest.  1887  5;    Borsari,    Garoiulo  e  Cuzzkri,  sul- 
l'art. 327.  —  Tuttavia,  alla  regola,  secondo  cui  il  diritto  di  chiedere  la  retti- 
ficazione del  conto  si  prescrive  soltanto  col  trentennio,  alcuni  scrittori  vorreb- 
bero fare  eccezione  per  l'azione  di  rettificazione  di  un  conto  di  tutela.  Si  legge 
all'articolo  309  del  Codice  civile  italiano,  posto  sotto  il  titolo  *  Del  rendimento 
dei  conti  della  tutela  „,  che  *  le  azioni  del  minore  contro  il  tutore  è  il  pro- 
tutore, e  quelle  del  tutore  verso  il  minore  relative  alla  tutela,  si  prescrivono 
in  dieci  anni,  computabili  dal  giorno  della  maggiore  età  o  della  morte  del- 
l'amministrato, senza  pregiudizio  però  delle  disposizioni  relative  all'interru- 
zione e  sospensione  del  corso  delle  prescrizioni.  —  La  prescrizione,  stabilita 
da  questo  articolo,  non  si  applica  all'azione   pel  pagamento  del  residuo  ri- 
sultante dal  conto  definitivo  „.  Di  fronte  a  cotale  generica  disposizione,  ana- 
loga a  quella  dell'art.  475  del  Codice  civile  francese,  alcuni  scrittori  (fra  cui 
—  il  PiGKAU,  eod.  loc.  —  il  Vazrillk,  Des  prescriptions,  n°  535  —  lo  Scialoja, 
V,  n°  142  -  )  insegnano  che  l'azione  per  la  rettifica  di  un  conto  tutelare  debba, 
al  pari  delle  altre  azioni  relative  alla  tutela,  prescriversi  nel  termine  di  dieci 
anni.  —  11  Chadvrau  sottiene  l'opposta  opinione;  e  noi  crediamo  con  ragione. 
Le  azioni  invero,  di  cui  si  occupa  l'articolo  309,  hanno  per  origine  la  tutela; 
quella  invece  di  rettificazione  ha  per  origine  il  conto:  e  la  diversità  di  origine 
importa  necessariamente  una  diversità  di  natura;  tant'è   vero  che  la  prescri- 
zione delle  azioni  relative  alla  tutela  incomincia  dal  giorno  della  maggiore  età 
o  della  morte  dell'amministrato,  mentre  la  prescrizione  dell'azione  per  la  ret- 
tifica del  conto  non  può  evidentemente  incominciare  che  dal  giorno  in  cui  il 
conto  fu  approvato  ;  imperocché  sarebbe  assurdo  che  essa  prendesse  a  decorrere 
dal  dì  della  maggiore    età  o  della  morte  dell'amministrato,  e  così  prima  che 
u  avverasse  il  fatto  da  cui  l'azione  trae  origine. 

(1)  V.  retro,  voi.  presente,    n1  610  e  seguenti.    —    Per  comodità  del  lettore 
ripetiamo  la  disposizione  dell'articolo  402,  del  seguente  tenore:    *  Quando  si 

tratti  di  esaminare  conti,  scritture  e  registri,  si  procede  alla  nomina  di  uno 
o  tre  arbitri  conciliatori,  con  incarico  di  sentire  le  parti,  e  conciliarle,  se  sia 
possibile,  in  difetto,  di  dare  il  loro  parere.  —  Gli  arbitri  conciliatori  sono 
nominati  d'uffizio  dal  tribunale,  se  le  parti  non  si  accordino  sulla  scelta  dei 
medesimi  „. 

(2)  V.  citata  sentenza,   23  aprile  1888,    Cassazione   Torino    {Giurisprudenza, 
1883,  p.  603). 

Mattirolo  —  Trattalo  di  diritto  giudi siar io  civile»  III.  45 
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conto  segua  al  suo  cospetto,  ovvero  che  la  medesima  abbia  luogo 
davanti  un  arbitro  conciliatore,  il  quale  tenterà  la  conciliazione 
fra  le  parti,  e,  questa  non  riescita,  ne  riferirà  al  pretore,  da- 
vanti cui  si  procederà  alla  ulteriore  discussione  delle  partite 
controverse  (1). 


Liquidazione  dei  frutti. 


872.  u  Per  la  liquidazione  dei  frutti  si  osservano  le  disposi- 
zioni stabilite  per  il  rendimento  dei  conti,  in  quanto  siano  appli- 
cabili „  (2). 

La  restituzione  dei  frutti  può  essere  ordinata  in  natura,  o  in 
danaro:  in  ogni  caso  essa  presenta  sempre  un  conto  da  regolare. 
—  Spesso  occorrerà  prendere  l'avviso  di  persone  esperte,  per  de- 
terminare il  presunto  ammontare  dei  frutti,  o  per  ^stabilirne  il 
valore;  ma  l'operazione  dei  periti  non  va  confusa  col  procedimento 
della  liquidazione:  i  periti  si  limiteranno  a  dare  il  loro  parere; 
nel  resto,  così  per  la  formazione  come  per  la  discussione  e  ap- 
provazione del  conto,  si  seguiranno  le  norme  di  cui  negli  arti- 
coli 319  e  seguenti  del  Codice  di  procedura  civile. 


(1)  V.  art1  432  e  447,  Cod.  di  proc.  civ.j  e  v.  pure  sentenza  Cassazione  To- 
rino, 6  aprile  1894  (Giurisprudenza,  1894,  p.  "*"* 

(2)  Art.  328,  Cod.  proc.  civ. 
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Delle   cauzioni. 


Sommario: 

873.  Varia  specie  di  cauzioni. 

874.  Le  norme,  stabilite  nei  Codice  di  procedura  civile   per  le  cauzioni,    sono  applicabili 

anche  alle  cauzioni  convenzionali,  per  le  quali  i  contraenti  non  abbiano  altrimenti 
disposto. 

875.  Il  procedimento  relativo  alle  cauzioni  non  appartiene    ai  procedimenti   di  esecuzione 

forzata. 

876.  La  cauzione  si  dà  —  o  mediante  fideiussore  —  o  mediante  deposito  di  danaro  o   di 

rendita  pubblica  sullo  Stato  (art.  389  e  330,  Cod.  proc.  civ.). 

877.  Atto  di  eotlomeeeione  del  fideiussore  (cit.  art.  389). 

878.  «  A  nonna  della  legge  6  dicembre  1877,  il  fideiussore  per  il  suo  atto  di  sottomessione 

non  può  mai  andare  soggetto  all'arresto  personale. 

879.  Deposito,  a  titolo  di  cauzione,  di  danaro  o  di  rendita  sul  debito  pubblico  (art.  7  legge 

10  aprile  1898:  e  art.  330,  Cod.  proc.  civ.): 

880.  Continuazione. 

881.  Disposizione  dall'art.  881  del  Codice  di  procedura  civile. 

888.  Il  Codice  italiano  non  prescrive  che  la  sentenza,  con  la  quale  si  ordina   la   cauzione, 

stabilisca  il  termine,  entro  cui  questa  si  debba  prestare:  E  perchè  1  —  Il  termine, 
che  venga  stabilito  dal  giudice,  non  è  perentorio. 

883.  Il  Codice  italiano  presenta  varie  lacune  nell'argomento  di  cui  è  discorso;   nel  suo  si- 

lenzio, si  chiede: 

884.  a)  In  quale  modo  si  dovrà  fare  l'offerta  della  cauzione  1 

885.  b)  Entro  quale  termine,   la   parte,   a  cui  fu   notificata  l'offerta,   potrà  contrastarne 

l'idoneità  1 

880.  e)  Con  quale  procedimento  si  tratterà  la  questione  sulla  detta  idoneità  della  cau- 
zione 1 

887.  Il  fideiussore  non  ha  diritto  d'intervenire  nel  giudizio,  in  cui  si  controverte  sulla  sua 
idoneità. 

8*8.  Respinta,  come  non  idonea,  la  cauzione  offerta,  se  ne  potrà  presentare  un'altra. 

889.  Disposizione  speciale  pel  caso,  in  cui  si  tratti  di  dare  cauzione  in  causa  volgente  da- 

vanti al  pretore  (art.  433),  o  al  conciliatore  (art.  464). 


873.  La  cauzione  può  essere  —  convenzionale  —  legale  —  o 
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giudiziaria  —  secondo  che  è  richiesta  in  forza  di  convenzione,  o 
di  legge  (1),  o  di  sentenza  del  giudice  (2). 

874.  Le  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile  in  ordine 
alle  cauzioni  riguardano  più  propriamente  le  cauzioni  legali  e  le 
giudiziali;  imperocché  le  convenzionali  sono  essenzialmente  gover- 
nate dall'accordo  delle  parti  paci  scenti,  ossia  dalla  legge  del  con- 
tratto, che  loro  diede  origine.  Tuttavia  se,  nel  ricevere  una  cau- 
zione convenzionale,  nascessero  controversie  o  difficoltà  di  forma 
o  di  procedura,  a  cui  il  contratto  non  provveda,  si  dovrebbero 
alle  medesime  applicare  le  regole  stabilite  nel  Codice  di  procedura 
civile  (3). 

875.  Il  Codice  francese,  e  gli  altri,  che  in  Italia  andarono 
pubblicandosi  prima  dell'unificazione  legislativa,  trattano  della  cau- 
zione nei  procedimenti  di  esecuzione  forzata.  E  questo  un  errore 
di  metodo,  siccome  il  Pisanelli  dimostrò  nella  relazione,  che 
precede  il  progetto  del  Codice  italiano,  in  cui  si  legge  (4):  a  Le 
u  osservazioni  fatte  per  dimostrare  che  il  rendimento  dei  conti  e 

*  la  liquidazione  dei  frutti  non  appartengono  ai  procedimenti  di 
"  esecuzione  forzata,  sono  pure  applicabili  alle  cauzioni.  —  Per 
u  vero,  chi  viene  richiesto  di  dare  cauzione  può  annuire  a  tale 
"  domanda,  senza  attendere  una  sentenza,  che  lo  condanni  a  darla. 
B  Le  parti  possono  inoltre  trovarsi  di  accordo  sul  montare  e  sulla 
"  solvenza  della  cauzione  medesima  ;  sicché,  per  questo  atto,  non  sarà 
u  necessaria  alcuna  sentenza  od  altro  provvedimento  dell'autorità 
u  giudiziaria.  —  Ma,  supponendo  pure  che  la  cauzione  sia  stata 
"  ordinata  da  una  sentenza,  è  tuttavia  certo  che  la  medesima  non 
u  può  comprendersi  fra  i  procedimenti  di  esecuzione  forzata.  L'ina- 
"  dempimento  del  precetto,  che  ordina  la  cauzione,  potrà  talvolta 

*  aprire  direttamente  o  indirettamente  la  via  ai  mezzi  coattivi, 


(1)  Abbondano  i  casi,  in  cui  l'obbligo  di  dare  cauzione  è  direttamente  im- 
posto dalla  legge.  Veggansi,  a  cagion  d'esempio  —  il  Codice  civile  agli  arti- 
coli 26,  292,  497,  525,  855,  975,  1207,  2045,  2104  -  il  Codice  di  commercio, 
agli  art*  123,  221,  314,  627. 

(2)  Abbondano  parimente  i  casi,  nei  quali  il  giudice  può,  e  talora  deve,  or- 
dinare ad  una  delle  parti  di  dare  cauzione.  —  Si  vedano,  come  esempi,  gli 
articoli  —  698,  699,  856,  Cod.  civ.  —  331,  Cod.  comm.  —  182,  863,  409,  647, 
723,  724,  731,  750,  922,  928,  940,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Confor.  Berriat,  tom.  II,  p.  489,  nota  5a;  Chauvbau  in  Carré,  Des  ré- 
ceptions  des  cautions,  nota  1*  a  p.  646,  tom.  III. 

(4)  Relazione  citata,  pe  138-9. 
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"  che  si  promuovono  sui  beni  mobili  e  immobili  per  ottenerne  il 

*  sequestro,  la  vendita  o  la  dismissione,  o  sulla  persona  del  de- 
"  bitore  coll'esperimento  dell'arresto;  ma  il  procedimento  relativo 

*  alla  cauzione  nulla  ha  di  comune  con  tali  mezzi,  e  si  presenta 
"  invece   analogo  a  qualunque  altro  atto  di  procedura  ordinaria, 

*  che  debba  compiersi  in  giudizio  „.  —  Per  queste  considerazioni 
il  legislatore  italiano  trattò  della  cauzione  nel  libro  I  del  Codice 
(al  Capo  del  procedimento  formale  davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti 
di  appello),  subito  dopo  al  rendimento  dei  conti  e  alla  liquidazione 
dei  frutti. 

876.  Quegli,  che  è  tenuto  a  dare  cauzione,  può  darla,  quando 
la  legge  (o  il  contratto)  non  disponga  altrimenti,  in  due  modi, 
cioè:  —  mediante  un  fideiussore  —  ovvero  mediante  deposito  di 
danaro  o  di  rendita  sul  debito  pubblico  dello  Stato  —  (1). 

877.  a)  Nel  primo  caso,  si  dovranno  presentare  i  documenti 
necessari  a  provare  la  idoneità  del  fideiussore  (2);  e  questi  dovrà, 
con  atto  ricevuto  dal  cancelliere;  dichiarare  di  sottomettersi  a  tutte 
le  obbligazioni  relative  alla  sua  fideiussione  (3). 

"  L'atto  di  sottomissione,  debitamente  ricevuto  dal  cancelliere, 
è,  senz'altro  (4),  esecutivo  contro  il  fideiussore,  senza  che  sia  ne- 
cessaria alcuna  sentenza  „.  Così  dispone  il  legislatore  nel  capo- 
verso dell'  articolo  329  del  Codice  di  procedura  civile,  soggiun- 
gendo anzi  che  l'esecutorietà  dell'atto  si  estende  anche  M'arresto 
personale,  se  vi  è  luogo,  vai  quanto  dire,  se  l'arresto  personale 
colpisce  il  debitore  principale. 

878.  Ma  quest'aggiunta  non  ha  più  opportunità  di  applicazione 
dopo  la  legge  6  dicembre  1877,  che  ha  abolito  l'arresto  per  debiti 


(1)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art1  329  e  330:  Cod.  civ.,  art.  1922:  Cod.  commerciale, 
art.  878. 

(2)  ■  Se  si  tratta  di  cauzione  legale  o  giudiziale,  il  fideiussore  offerto  deve 
essere  persona  capace  di  contrattare,  che  posseda  beni  sufficienti  per  cautelare 
l'obbligazione,  e  che  abbia  il  suo  domicilio  nella  giurisdizione  della  Corte  di 
appello  in  cui  si  deve  prestare  la  sicurtà.  —  La  solvenza  del  fideiussore  non 
si  misura  che  in  ragione  dei  suoi  beni  capaci  di  ipoteca,  eccetto  che  si  tratti 
di  materie  di  commercio,  o  il  debito  sia  tenue.  —  Pel  fine  accennato,  non  si 
tiene  conto  dei  beai  litigiosi,  né  di  quelli  situati  a  tale  distanza  da  rendere 
troppo  difficili  gli  atti  esecutivi  sopra  i  medesimi  „  (art1  1921,  1904,  1905, 
Cod.  civ.).  Veggasi  pure  l'art.  1906  dello  stesso  Codice. 

(3)  Cit.  art.  329,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  V.  sentenza  Corte  app.  Genova,  19  ottobre  1880  {Gazzetta  legale,  1881, 
p>  164). 
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in  materia  civile  e  commerciale,  e  solo  lo  ha  conservato,  in  via  ecce- 
zionalissima,  contro  gli  autori  e  i  complici  dei  reati,  in  quanto  tali 
autori  o  complici  siano  condannati  alle  restituzioni,  al  risarcimento 
dei  danni,  o  alle  riparazioni  verso  la  parte  lesa.  —  Egli  è  infatti 
manifesto  che  il  fideiussore,  il  quale  garantisce  l'esecuzione  di  una 
obbligazione,  per  quanto  anche  si  voglia  supporre  che  cotale  ob- 
bligazione derivi  da  reato,  non  è  autore  o  complice  del  fatto  pu- 
nito dalla  legge  penale.  E  poiché  emerge  chiaramente  dalla  legge 
del  dicembre  1877,  e  più  ancora  dalle  relazioni  e  dalle  discussioni 
che  la  precedettero  (1),  come  intendimento  del  legislatore  quello 
sia  stato  di  sopprimere  l'arresto  personale  per  tutti  i  debitori,  e  di 
conservarlo  solo  pei  deliquenti,  vuoisi  indubbiamente  ritenere  che 
il  fideiussore,  per  le  obbligazioni,  a  cui  si  sottometta  a  norma 
dell'articolo  329  del  Codice  di  procedura  civile,  non  può  mai  an- 
dare soggetto  all'arresto  personale. 

879.  b)  Nel  secondo  caso  il  deposito  del  danaro  e  dei  titoli 
di  rendita  deve  farsi  direttamente  nella  Gassa  dei  depositi  e  pre- 
stiti, ovvero  nelle  Casse  di  risparmio  postali:  la  polizza  o  rice- 
vuta, rilasciata  dalla  Cassa  presso  cui  è  seguito  il  deposito,  si 
presenta  in  cancelleria,,  e  vale  come  deposito  fatto  nella  medesima 
per  tutti  gli  effetti  legali  :  di  tale  ricevuta  il  cancelliere  fa  constare 
per  mezzo  di  processo  verbale  (2). 

880.  La  cauzione  data  con  rendita  pubblica  è  la  più  comoda, 
e  fors'anco  la  più  usata.  Con  essa,  mentre  rimangono  pienamente 
guarentiti  i  diritti  della  parte  contraria,  si  risparmiano  a  chi  deve 
dare  la  cauzione  gli  inconvenienti  e  le  difficoltà,  che  presentano 
la  cauzione  fideiussoria  e  i  depositi  in  danaro.  —  La  legge,  nel 
parlare  della  cauzione  in  rendita  pubblica,  accenna  esclusivamente 
alla  rendita  al  portatore  (3):  però  la  giurisprudenza  ammette  che 
si  possa  anche  dare  la  cauzione  con  cartelle   di   rendita  nomina- 


(1)  V.  ultra,  voi.  VI  (HI*  edizione),  n1  874  e  seguenti. 

(2)  V.  art.  7,  legge  10  aprile  1892,  n°  191,  comparato  con  l'articolo  830  del 
Codice  di  procedura  civile:  e  V.  retro,  n1  426,  427,  volume  presente. 

Si  avverta  inoltre  come  nelle  materie  commerciali  la  cauzione  in  danaro, 
come  qualunque  altro  deposito  giudiziale  di  somme  di  danaro  può  farsi,  se  le 
parti  interessate  vi  acconsentano,  presso  qualunque  istituto  di  credito  ed  anche 
presso  un  privato  banchiere  (V.  cit.  art.  878,  Cod.  comm.;  e  v.  Verbali  della 
Commissione  incaricata  di  preparare  il  detto  Codice,  n1  89,  90,  285,  445,  884). 

(8)  Cit  art.  380,  Cod.  proc.  civ. 
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tira,  mediante,  ben  inteso,  il  consenso  della  persona  a  favore  di  cui 
questa  rendita  sia  intestata  (1).  —  Il  legislatore  ne  dice  che  la 
rendita  sarà  ricevuta  pel  suo  valore  nominale;  ma  poi  soggiunge 
che  *  quando  il  valore  nominale  sia  superiore  al  valore  di  borsa, 
si  fa  nella  cauzione  l'aumento  concordato  dalle  parti,  o,  in  difetto, 
stabilito  dall'autorità  giudiziaria  „  (2)  ;  onde  in  definitiva  si  scorge 
che  il  valore  della  rendita  debbe  essere  determinato  dal  prezzo 
corrente,  quale  risulta  o  dall'accordo  delle  parti,  o  in  difetto  dai 
listini  della  borsa  (3). 

881.  La  legge  prevede  inoltre  il  caso,  in  cui  il  domicilio,  o 
la  residenza,  o  la  dimora  delle  parti  o  del  fideiussore  sia  distante 
dal  luogo  del  giudizio;  ed,  in  tale  ipotesi,  dispone  che  l'autorità 
giudiziaria  possa  delegare  il  cancelliere  'della  pretura,  per  rice- 
vere la  cauzione,  ovvero  anche  richiedere,  per  questo  oggetto, 
un'altra  autorità  giudiziaria,  a  norma  dell'articolo  208  del  Codice 
di  procedura  civile  (4). 

882.  Il  Codice  francese  prescrive  che  la  sentenza,  la  quale 
ordina  di  prestare  la  cauzione,  stabilisca  il  termine  entro  cui  la 
medesima  dovrà  venire  presentata,  e  quello  nel  quale  la  stessa 
cauzione  dovrà  essere  dalla  parte  contraria  accettata  o  conte- 
stata (5).  Il  legislatore  italiano  si  astenne  dal  riprodurre  questa 
disposizione;  ed  il  motivo  del  suo  operato  emerge  in  parte  dalla 
già  citata  relazione  Pisanelu  (6). 

*  Non  si  è  creduto  opportuno  (dice  l'illustre  giureconsulto)  di  sta- 
"  bilire  che  la  sentenza,  la  quale  ordina  la  cauzione,  abbia  a  fissare 
"  il  termine,  in  cui  deve  presentarsi.  Vi  sono  molti  casi,  nei  quali 
8  non  occorre  di  fissare  verun  termine;    se   una  sentenza  od   un 


(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  12  gennaio  1877  (Giurisprudenza, 
1877,  pe  826-27)  —  Corte  app.  Casale,  14  dicembre  1877  (La  Legge,  1878,  1, 
p*  740-41). 

(2)  Cit  art.  880,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  8e  l'obbligazione,  per  cui  si  dà  cauzione,  rappresenti  un  capitale,  il  va- 
lore della  rendita  capitalizzata  dovrà  corrispondere  al  capitale  dovuto:  se  in- 
vece si  tratti  di  garantire  con  rendita  il  pagamento  di  una  pensione  vitalizia 
o  di  altra  annualità,  si  dovrà  tenere  conto  della  ritenuta  per  la  ricchezza  mo- 
bile, alla  quale  vanno  soggette  le  rendite  dello  Stato.  V.  confor.  citata  sen- 
tenza Cassazione  Torino,  12  gennaio  1877. 

(4)  Art.  881,  Cod.  proc.  civ, 

(5)  V.  Cod.  proc.  civ.  francese,  art.  517  —  Analoga  era  la  disposizione  del- 
l'art 688  del  Codice  sardo  del  1855. 

(6)  A  p.  139. 
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*  altro  qualsiasi  provvedimento  non  è  esecutivo  che  mediante  eau- 
u  zione,  è  palese  che  la  parte  interessata  a  promuoverne  l'esecu- 
"  zione  sarà  sollecita  a  presentarla  ;  il  suo  interesse  risponde  della 
"  sua  diligenza.  Negli  altri  casi,  la  parte,  che  domanda  all'  altra 

*  di  dare  cauzione,  proporrà  essa  medesima  un  termine  per  darla; 
"  in  ogni  caso  poi  l'autorità  giudiziaria,  che  la  ordina,  si  troverà 

*  indotta  dalle  circostanze  a  fissarvi  un  termine  ». 

Noi  troviamo  giuste  queste  considerazioni,  e  riteniamo  come 
certissimo  che  il  termine,  il  quale  venga  a  tal  riguardo  stabilito 
dall'autorità  giudiziaria,  non  è  mai  perentorio,  non  è  cioè  prescritto 
a  pena  di  decadenza  ;  di  guisa  che  il  giudice  possa  sempre  conce- 
dere una  proroga,  sull'istanza  della  parte,  che  deve  dare  la  cau- 
zione, salvo,  all'occorrenza,  il  diritto  all'altra  parte  pel  risarcimento 
dei  danni  (1). 

883.  Ma  là,  dove  s'incontra  una  vera  lacuna  nel  nostro  Co- 
dice, si  è  nella  parte  relativa  alle  possibili  contestazioni,  che  pre- 
senti la  offerta  cauzione.  —  Il  Codice  italiano  nulla  dice  intorno 
al  modo,  col  quale  deve  proporsi  l'offerta  della  cauzione,  nulla  circa 
al  termine,  entro  cui  la  parte  contraria  può  contestarne  la  ido- 
neità, e  nulla  infine  riguardo  al  procedimento  occorrente  in  seguito 
a  tale  contestazione. 

Il  Codice  francese  (2),  e  gli  altri  tutti,  che  in  Italia  andarono 
pubblicandosi  sulle  di  lui  orme  prima  del  1865,  contenevano  a 
questo  riguardo  speciali  disposizioni.  —  Cosi  il  Codice  sardo  del 
1859,  dopo  di  avere  provveduto,  cogli  articoli  650  e  651,  alle  cau- 
zioni, che  si  avessero  a  dare  nelle  cause  di  competenza  dei  pre- 
tori e  dei  tribunali  di  commercio,  prescriveva,  all'articolo  652,  *  m- 
ogni  altro  caso,  in  cui  in  giudizio  si  debba  dare  cauzione,  questa 
sarà  proposta  con  atto  notificato  alla  parte  contraria,  contenente 
diffidamene  del  deposito  già  eseguito  nella  cancelleria  dei  docu- 
menti comprovanti  l' idoneità  della  cauzione,  ed  offerta  della  loro 
comunicazione,  salvo  il  caso  in  cui  la  legge  non  esiga  che  questa 
idoneità  sia  comprovata  con  documenti.  —  L'altra  parte,  nel  ter- 
mine di  giorni  dieci  dalla  notificazione  predetta,  ove  la  sentenza 
non  abbia  stabilito  un  termine  diverso,  dovrà  dichiarare  se  accetta 


(1)  Confor.  Scialoja,  voi.  V,  parte  la,  n°  20. 

(2)  V.  Cod.  proc.  civ.  frane,  art1  518  a  521. 


Digitized  by 


Google 


—  713  — 

o  rifiuta  l'offerta  cauzione.  Ove  la  rifiuti,  l'incidente  sarà  deciso 
in  via  sommaria  ad  udienza  fissa  „.  —  Che  se,  nel  termine  sovra- 
detto,  la  stessa  parte  non  avesse  significato  ne  la  sua  accettazione, 
nò  il  suo  rifiuto,  la  cauzione  offerta  si  riteneva  accettata  siccome 
idonea,  a  norma  dell'articolo  653  del  medesimo  Codice  sardo. 

884.  Ora  queste  disposizioni  si  dovranno  ancora  oggidì  os- 
servare come  obbligatorie,  di  fronte  al  silenzio  dell'attuale  Codice: 
—  Distinguiamo: 

a)  Certo,  l'offerta  della  cauzione  dovrà  farsi  nel  modo  pre- 
scritto dal  Codice  sardo,  vale  a  dire,  mediante  un  aito  notificato 
alla  parte  contraria,  con  diffidamento  del  deposito  in  cancelleria 
dei  documenti  comprovanti  l'idoneità  della  cauzione  (1).  Ciò  è  vo- 
luto dai  principi  generali  che  governano  la  procedura,  né  era 
necessario  che  dei  medesimi  facesse  espressa  menzione  il  legis- 
latore in  tema  di  cauzioni:  sempre  quando  si  propone  una  do- 
manda in  giudizio,  sulla  quale  l'altra  parte  abbia  a  deliberare,  è 
necessario  che  la  domanda  sia  formolata  in  un  atto,  da  notificarsi 
all'avversario,  con  offerta  dei  relativi  documenti.  E  lo  stesso  legis- 
latore, col  prevedere,  all'articolo  329,  il  caso,  in  cui  la  idoneità 
della  cauzione  non  sia  contraddetta,  ne  dimostra  la  necessità  della 
notificazione  dell'atto  col  quale  la  cauzione  si  proponga;  impe- 
rocché, senza  una  tale  notificazione,  non  si  potrebbe  mai  dire  che 
l'altra  parte  abbia,  per  difetto  di  opposizione,  tacitamente  accet- 
tata la  cauzione,  non  potendosi  contraddire  a  ciò  che  non  si 
conosce. 

885.  b)  Quanto  al  termine  —  entro  cui  la  parte,  alla  quale 
venne  notificata  l'offerta  della  cauzione,  potrà  deliberare  e  con- 
traddirvi —  non  v'ha  dubbio  che  l'autorità  giudiziaria,  con  la  stessa 
sentenza  che  stabilisce  il  termine  in  cui  si  debba  presentare  la 
cauzione,  potrà  pure  fissare  il  termine  entro  il  quale  l'altra  parte 
debba  dichiarare  se  accetta  o  se  rifiuta  la  proposta  cauzione.  Ma 
se  questo  secondo  termine  non  sia  dalla  sentenza  stabilito,  noi, 
nel  silenzio  della  legge,  non  possiamo  avere  altra  guida,  che  quella 
fornitaci    dai   principi    generali:    onde  diremo:    1°  che  il  termine 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  12  dicembre  1890  (La  Legge,  1891, 
1,  p.  222). 
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per  deliberare  sulla  idoneità  della  cauzione  sarà  quello  ordinario, 
stabilito  dalla  legge  per  rispondere,  quello  cioè  di  quindici  giorni 
nelle  cause  civili,  di  cinque  giorni  nelle  cause  commerciali  istruite 
con  rito  formale  (1):  2°  che  tuttavia  siffatto  termine  non  sarà 
perentorio;  sicché,  anche  dopo  scaduto  il  medesimo,  il  creditore 
potrà  rifiutare  la  cauzione,  sino  a  che  il  debitore  non  siasi  gio- 
vato della  scadenza  per  indurne  la  tacita  accettazione,  e  non  abbia 
effettivamente  prestata  la  cauzione  offerta:  3°  che  infine  il  debi- 
tore dalla  cauzione  potrà,  a  norma  dell'articolo  172  del  Codice  di 
procedura  civile,  chiedere  che  il  termine  ordinario  venga  ab- 
breviato. 

886.  e)  La  questione  sull'idoneità  della  cauzione  può  presen- 
tarsi —  o  in  via  principale  —  o  sotto  forma  di  incidente  — .  In 
quest'ultimo  caso  si  osserverà  il  procedimento  proprio  degli  inci- 
denti. —  Se  invece  si  tratti  di  domanda  principale,  converrà  an- 
cora distinguere ,  secondo  che  l' obbligazione ,  guarentita  dalla 
cauzione,  sia  civile  o  commerciale;  —  se  civile,  la  domanda  dovrà 
promuoversi  e  svolgersi  col  metodo  del  procedimento  formale,  a 
meno  che  il  presidente  abbia  autorizzato  la  citazione  a  udienza 
fissa,  in  applicazione  degli  articoli  154  e  389,  n°  3,  del  Codice  di 
procedura:  —  se  commerciale,  si  osserverà  il  procedimento  som- 
mario, a  norma  dell'articolo  876  del  Codice  di  commercio. 

887.  Sollevata  la  questione  sull'  ideonità  del  fideiussore,  si 
chiede  se  questi  abbia  diritto  di  intervenire  in  causa.  Quasi  tutti 
gli  scrittori  e  la  giurisprudenza  rispondono  negativamente  (2);  e 
con  ragione.  Il  fideiussore  non  ha  un  vero  interesse  in  detta  causa; 
in  essa  egli  è  puramente  passivo:  la  sua  idoneità  non  è  conte- 
stata che  relativamente  all'  affare  per  cui  si  offrì  cauzione;  né  il 
pronunziato  del  giudice  in  detta  causa  potrà  avere  effetto  a  di 
lui  danno. 

888.  Si  domanda  pure  se,  in  seguito  alla  sentenza  che  di- 
chiarò non  idonea  la  cauzione  offerta,  possa  il  debitore  presen- 
tarne un'altra?  La  risposta  affermativa  non  ci  pare  dubbia;  impe- 


ci) V.  art1  164  e  394,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  Sciàlojà,  loc.  cit,  n*  26;  Borsari,  sull'art.  329;  Gargiulo,  sullo  stesso 
articolo;  Chadvbau  in  Carré,  quest.  1827-4. 
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rocche  le  decadenze  non  si  presumono,  ma  devono  essere  espres- 
samente stabilite  dal  legislatore  (1).  '  ^ 

SU 

889.  Le  norme,  che  siamo  andati  sin  qui  esponendo,  riguar-  :^ 

dano  più  particolarmente  le  cauzioni,  che  siano  a  darsi  davanti  ai  *  ~  -:  i 

tribunali  o  alle  Corti  d'appello.  —  Che  se  si   tratti  di  dare  cau-  -.-/; -'i$ 

zione  davanti  al  pretore,  dispone  l'articolo  433  del  Codice  di  prò-  ^\H 

cedura  civile  che  *  la  cauzione  è  presentata  al  pretore,   e  1'  atto  ^ 

è  ricevuto  dal  cancelliere,  salvo  il  disposto  nell'articolo  331  „.  —  ;  f^j 

Adunque,  in  considerazione  dell'indole  particolare' dei  giudizi  pre- 
toriali,  la  cauzione  è  direttamente  presentata  al  pretore,  il  quale 
spiegherà  i  suoi  buoni  uffici  fra  le  parti  per  accordarle  intorno 
all'idoneità  della  cauzione,  e,  non  riuscendovi,  statuirà,  con  sen- 
tenza, sulle  insorte  difficoltà;  ammessa  la  cauzione,  o  per  accordo 
delle  parti,  o  per  sentenza  del  pretore,  essa  verrà  ricevuta  dal 
cancelliere  della  stessa  pretura,  o  da  un  altro  che  sia  delegato  a 
norma  dell'articolo  331. 

Le  stesse  norme  si  dovranno  osservare  per  le  cauzioni,  che  oc- 
corra dare  davanti  al  conciliatore  (2). 


(1)  Confor.  Scialoja,  n°  28;  Borsari,  loc  cit.;  Carré  e  Chauvrau,  guest.  1832; 
Favard,  t.  1°,  p.  427  :  —  Contra,  Hautrfetjillk,  citato  dal  Carré. 

(2)  V.  art.  464,  Cod.  proc.  civ. 


CAPO  V. 


Interruzione  del  procedimento. 


880.  Sospensione  e  intsrruxiane  del  procedimento. 

SOL  Canee  od  effetto  doli  a  sospeasiooe. 

902.  Qoaado  occorra  riaterrasioae  :  —  Riassunsiom  d'i  «teatro. 

803.  Cenai  atorici  aairinterrnsioee  del  prooediuMnto  e  sulla  riaasuaxiooe  d'iataasa. 

804.  Sodo  delle  disposizioni  relati  re  aol  Codice  di  procedura  civile  italiaao. 

805.  Eanaerasioae  dei  fatti,  che  dàaao  luogo  a  IT  ia  torre  ti  eoo  dal  prooediaioato  (articoli  3SS 

e  334,  Cod.  proc  cìt.)  o  cono,  di  cacati  fatti,  alcaai  riguardine  la  persona  dette 
partì,  altri  la  persona  dei  procuratori  dolio  partì. 

806.  »  Siffatta  enaojorasione  è  fattali  ce  —  Tatti  e  alcaao  dei  dotti  fatti  posasse  ▼oriAcarei 

In  tra  stadi  distinti  dal  procedimento. 

807.  1.  Quid,  se  alcnno  dei  fatti,  coaceraonù  la  porto**  di   una   deli*   perii,   ai    verificai 

ariate  dette  scadenzi  del  termine  per  comparir*,  e  assira  che  te  pmrt§,  a  con* 
rasremawaio  ti  riferisce,  eèete  nominato  un  procuratore,  o  questi  temei  cosri- 
tuito  in  giudizio*  (articolo  332)  —  [In  noto)  Parallelo,  al  riguardo,  fra  il  Codice 
italiaao,  il  fraaceee,  e  il  sardo. 

803.  IL  Q"ta\  se  alcaao  dei  cioqoe  fatti,  riflettenti  le  para  o  t  loro  procuratori,  ai  vari- 
fichi  doso  te  costituzione  dei  procuratori,  ama  presta  che  la  causa  aia  m  istmo* 
di  essere  giudicata  9  (articoli  333  e  3M>  —  Coese  i  Catti,  ceo>ceraeati  la  parasta  di 
una  delle  parti  non  iaiorroaipaoo  il  procodianaato,  aa  aoa  siano  stati  aotiacmti  ai- 
r altra  parto;  e  quelli  invece,  cao  ai  rifertacaao  ad  uno  dai  procuratori,  opw  ino 
aa  tale  edotto  sansa  d'uopo  di  soùflcaùoae, 

800.  •  Da  cai  e  ia  e  a  ai  nodo  ai  riassuma  l'iataasa  :  quando  sia  necessario  ratta  di  cita- 
Siene;  e  quando  basti  la  comparsa  (art.  S36). 

000.  •    La  riassuasiaoe  d'istaaaa  non  costituisce  V  introduzione  di  aa  giudizio  asaro,  ama 

solo  la  prosecuzione  del  giodisio  già  istituito:  Conaigaiuta 

001.  •    Quid,  as  più  siane  gli  attori  e  i  oa  reseti  ia  gìadiaie,  e  a  riguardo    di    »  Ica  no  di 

oasi  ai  seriScai  raTTooiasaato,  cao  dà  luogo  alla  ri  ime  eri  suo  d'iuta  ani 
OOfc    •    Quid,  sa  ta  parta,  citala  por  riassuattre  l'iataasa  e  por  costituire  «a  aaore  pro- 
curatore, aoa  comparisca  9  —  leteraretaaieae  dair  artìcolo  SSJ  dal  Codice  di  preoe- 
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dura  civile  —  (In  nota)  Opinioni  al  riguardo  dei  Cozzimi  e  dello  Scotti  :  loro  con- 
futazione. 

003.    »    Bearne  della  dottrina  e  della  giarìaprudensa  in  proposito. 

90C    »    Oli  atti  processuali,  fatti  dorante  la  in  te  milione  del  procedimento,  sono  nulli  ; 

905.  »    8enza  distinzione  fra  gli  atti  di  pretesa  urgenza,  e  i  non  urgenti: 
900.    »    Tale  nullità  non  è  assoluta,  ma  relativa. 

907.    »    Opposizioni  alla  riassunzione  d'istanza:  procedimento. 

906.  »    Via  da  seguirsi  per  far  dichiarare  la  nullità  degli  atti,  fatti  durante  l'interruzione 

del  procedimento. 

909.  III.  Quid,  se  alcuno  dei  cinque  fatti,  che,  a  norma  degli  articoli  333  e  334,  darebbero 

luogo  alla  interruzione  del  procedimento,  si  verifichi  quando  già  la   causa  è   in 
istato  di  essere  giudicata?  (art.  335,  primo  comma). 

910.  »    Quando  la  causa  s'intenda  in  istato  di  essere  giudicata  (cit.  art.,  capov.). 

911.  »    Sebbene  la  causa  sia  in  istato  di  essere  giudicata,  la   parte,  rimasta  colpita  da 

alcuno  dei  fatti  sopra  enunciati,  potrà  sempre  provvedere  alla  sua  difesa,  sin  tanto 
che  l'istruzione  scritta  ed  orale  della  causa  non  è  definitivamente  terminata. 

912.  »    La  disposinone  dell'articolo  335  riguarda  soltanto  la  decisione  della   causa  prin- 

cipale, non  gli  atti  di  procedura,  che  possano  occorrere  posteriormente  a  tale  de- 
cisione. 


890.  Il  procedimento,  una  volta  iniziato,  deve  regolarmente 
proseguirsi  fino  al  suo  compimento.  Esso  tuttavia,  in  forza  di  spe- 
ciali cause,  che  sopraggiungano  nel  corso  del  suo  svolgimento, 
viene  talora  sospeso,  e  talora  interrotto.  Teoricamente  e  pratica- 
mente è  d'uopo  distinguere  la  sospensione  dall'interruzione  del  pro- 
cedimento (1). 

891.  Il  procedimento  si  sospende  a  cagione  di  avvenimenti,  i 
quali  ne  arrestano  il  corso,  e  sono  assolutamente  indipendenti  dalla 
posizione  che  le  parti  o  i  loro  rappresentanti  hanno  in  giudizio. 
Cosi  gli  articoli  19.  Ili  capoverso,  124,  406,  431,  455  capoverso 
del  Codice  di  procedura  civile,  l'articolo  869,  ultimo  capoverso  del 
Codice  di  commercio,  e  l'art.  4  capoverso  del  Codice  di  procedura 
penale,  articoli  tutti,  che  noi  abbiamo  già  avuto  occasione  di  esa- 
minare, ne  porgono  esempio  di  sospensione  del  procedimento.  — 
Cessata  la  causa  della  sospensione,  la  parte  più  diligente  riprende 
il  corso  del  giudizio,  senza  necessità  di  alcuna  speciale  formalità, 
tranne  quella  della  notificazione  alla  parte  contraria  dell'atto,  che 
ha  posto  termine  alla  sospensione. 

892.  All'incontro,  Vinterruzione  del  procedimento  ha  luogo, 
alloraquando  viene  a  mancare  la  persona  giuridica,    che  stava  in 


(1)  V.  conf.  Bomhibb,  Élém.  de  proe.  civ.,  n°  779. 
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giudizio,  o  la  medesima  cessa  di  essere  rappresentata  nello  stesso 
giudizio.  In  altri  termini,  il  procedimento  è  interrotto  in  forza  di 
un  cambiamento,  sopravvenuto  in  una  delle  parti  o  in  uno  dei 
procuratori,  per  cui  questi  o  quella  si  trovano  nell'impossibilità 
materiale  o  legale  di  continuare  a  stare  in  giudizio;  sicché  sia  ne- 
cessaria la  riassunzione  dell'istanza,  o  la  costituzione  di  nuovi  pro- 
curatori, per  provvedere  alla  difesa  della  parte,  che  non  può  più 
stare  in  causa,  o  che  non  è  più  in  questa  rappresentata. 

893.  Le  origini  del  moderno  istituto  della  riassunzione  del- 
l'istanza si  trovano  nel  diritto  romano.  —  La  translatio  fudicii,  la 
quale  aveva  luogo  ogni  volta  che  si  fosse  operato  un  cambiamento 
nella  persona  del  giudice,  o  di  una  delle  parti,  o  di  un  rappre- 
sentante di  queste  (1),  ne  porge  immagine  (sebbene  non  compiu- 
tamente esatta)  dell'attuale  interruzione  del  procedimento. 

In  Francia,  l'istituzione,  di  cui  è  discorso,  venne  regolata  dal- 
l'Ordinanza del  1539,  e  da  quella  del  1667,  alla  quale  ultima  il 
Codice  di  procedura  francese  (agli  articoli  342  a  351)  arrecò  poche 
modificazioni  (2). 

In  Italia,  i  vari  Codici,  che  si  pubblicarono  prima  del  1865,  s'at- 
tennero, per  lo  più,  alle  disposizioni  della  legge  francese.  Il  Cadice 
attuale  tolse  in  questa,  come  generalmente  nelle  altre  parti,  a  mo- 
dello il  Codice  sardo  del  1859  (articoli  435  a  441),  non  però  senza 
introdurvi  alcuni  utili  cambiamenti  (3). 

894.  Il  legislatore  italiano  tratta  dell'interruzione  del  proce- 
dimento al  libro  I,  sotto  il  capo  intitolato  Del  procedimento  formale 
davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti  d'appello:  e  le  sue  disposizioni 
in  proposito  si  estendono  ai  procedimenti  occorrenti  davanti  le  altre 
autorità;  solo  in  quanto  le  medesime  siano  applicabili  (4). 

895.  A  norma  dell'attuale  Codice,  l'interruzione  del  procedi- 
mento avviene  a  cagione  di  cinque  fatti,  —  di  cui  tre  riguardano 


(1)  V.  Zimmebw,  §  119;  Bohjean,  Des  actions,  §  207;  Sabbdo  (III*  edizione), 
1,  n°  724. 

(2)  V.  Boitard,  p.  272;  Dalloz,  Répert.,  vu  Reprise  d'instance,  ecc. 

(3)  Dell'interruzione  del  procedimento  e  della  conseguente  riassunzione  di- 
stanza si  occupa  il  Codice  di  procedura  civile  Germanico  ai  §*  217  e  seguenti, 
e  462. 

(4)  V.  art1  410,  414  e  464,  Cod.  proc.  civ.  —  V.  pure,  per  ciò  che  riguarda 
i  procedimenti  davanti  la  Corte  di  cassazione,  sentenza  13  dicembre  1866,  Cas- 
sazione Torino  (La  Legge,  1867,  1,  p.  280). 
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la  persona  dei  litiganti  —  e  due  quella  dei  procuratori  che  sono  in 
giudizio. 

I  fatti,  che  concernono  le  parti  sono:  la  morte,  il  cangiamento 
di  stato  di  una  di  esse,  e  la  cessazione  dall'uffizio  per  cui  una  delle 
parti  doveva  stare  in  giudizio  (1). 

I  fatti,  che  riguardano  i  procuratori  sono:  la  morte  e  la  cessa- 
zione dall'esercizio  per  dimissione,  sospensione  o  interdizione  di  uno 
di  essi. 

896.  L'enumerazione  delle  cause  interruttive  del  procedimento 
è  tassativa,  secondo  che  concordemente  ne  insegnano  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  (2):  onde  la  conseguenza,  che  non  se  ne  po- 
trebbero aggiungere  altre,  per  pretesa  analogia;  così  —  se,  in  luogo 
del  cambiamento  di  stato,  non  succedesse  che  un  cangiamento  di 
semplice  qualità  in  una  delle  parti  (come,  ad  esempio,  se  uno  dei 
litiganti  vendesse,  durante  il  giudizio,  la  cosa  che  forma  argomento 
del  litigio)  —  ovvero  se,  invece  della  cessazione  dall'esercizio  di 
uno  dei  procuratori ,  non  si  trattasse  che  della  revoca  fatta  dal 
cliente  del  proprio  procuratore,  o  della  volontaria  rinunzia  di  questo 
—  non  avverrebbe  alcuna  interruzione  nel  procedimento. 

Tutti  o  alcuno  dei  cinque  fatti  sopra  enunciati  possono  verifi- 
carsi in  tre  epoche,  ossia  in  tre  differenti  stadi  del  giudizio. 


897.  I.  E  dapprima  può  avvenire  che  alcuni  dei  fatti  della 
prima  categoria,  cioè  la  morte,  o  il  cambiamento  di  stato  di  una 
delle  parti,  o  la  cessazione  dall'uffizio  per  cui  una  di  questa  do- 
veva comparire  in  giudizio,  succeda  prima  della  scadenza  del  termine 
per  comparire,  e  senza  che  la  stessa  parte  abbia  nominato  un  prò- 
curatore,  o  (ciò  che  vale  lo  stesso)  senza  che  il  procuratore  nominato 
siasi  costituito  o  si  costituisca  in  causa.  In  tale  caso,  egli  è  evidente 


(1)  V.  art.  569,  Cod.  proc.  civ.,  pei  procedimenti  di  esecuzione  forzata. 

(2)  V.  confor.  Chauvkau  in  Carré,  guest.  1283-3;  Borsari,  Complem.  al  Com- 
metti, del  Cod.  proc.  civ.  sardo,  voi.  HI,  n1  473  e  474;  Garqiulo,  sull'art.  332; 
Cuzsrbi,  sullo  stesso  articolo;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  522;  Saredo,  I,  n°  727; 
Cassazione  Torino,  sentenze  15  novembre  1876  {Giurisprudenza,  1877,  p.  53), 
e  9  agosto  1889  (itf.,  1889,  p.  646). 
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che,  non  essendo  per  anco  costituito  il  giudizio,  non  è  questione 
di  riassumere  l'istanza,  ma  di  ricominciare  da  capo;  di  guisa  che 
si  debba  rinnovare  la  citazione  dalla  o  contro  la  persona,  chiamata 
a  rappresentare  legalmente  la  parte,  che,  durante  il  termine  per 
comparire,  morì,  o  cambiò  di  stato,  o  cessò  dall'uffizio  per  cui  do- 
veva stare  in  giudizio  (1). 

898.  II.  Può,  in  secondo  luogo,  accadere  che  alcuno  dei  fatti  sopra 
accennati,  relativi  alla  persona  di  una  delle  parti,  ovvero  anche  uno  dei 
fatti  concernenti  i  procuratori,  cioè  la  morte  o  la  cessazione  dall'eser- 
cizio di  uno  di  questi,  si  verifichi  dopo  la  costituzione  dei  procuratori  (2), 


(1)  Art.  332,  Cod.  proc.  civ.  —  Gli  è  qui  ad  avvertire  come  il  Codice  fran- 
cese (art.  344)  ed  il  sardo  (art.  436)  non  ammettano  propriamente  che  quattro 
cause  di  interruzione  del  procedimento,  cioè  —  la  morte  di  una  delle  parti  — 
la  morte,  la  dimissione,  la  sospensione  o  interdizione  di  uno  dei  procuratori. 

—  Quanto  alle  altre  due,  cioè  —  il  cangiamento  di  stato  di  una  delle  parti 
e  la  cessione  dall'ufficio,    in   forza   di   cui    una   di   esse  stava  in  giudizio  — 

—  dispongono  il  Codice  francese,  all'art.  345,  e  il  sardo,  all'art  437,  che  tali 
cause  non  impediscono  la  continuazione  della  procedura.  "  Nuli  adimeno,  si  sog- 
giunge in  detti  articoli,  il  convenuto,  che  non  avesse  costituito  procuratore 
prima  del  cambiamento  di  stato,  della  cessione  dall'uffizio  in  forza  del  quale 
stava  in  giudizio,  o  della  morte  dell'attore,  debbe  essere  nuovamente  citato 
pel  proseguimento  della  causai  „. 

I  legislatori  francesi  e  sardi  esclusero  il  cambiamento  di  stato,  e  la  cessa- 
zione dall'uffizio  per  cui  si  stava  in  giudizio,  dal  numero  dei  fatti  che  inter- 
rompono il  corso  del  procedimento,  sulla  considerazione  che,  verificandosi 
alcuno  di  questi  casi,  non  viene  meno  la  difesa  della  parte,  ben  potendosi,  ad 
esempio,  dal  tutore,  che  esce  di  carica,  avvertire  l'amministrato,  fattosi  mag- 
giore, della  lite  pendente,  e,  in  genere,  da  colui,  che  cessa  da  un  dato  uffizio, 
ragguagliare  il  suo  successore  circa  al  giudizio  in  corso  (V.  specialmente  Boitahd, 
I,  n°  537,  e  Moublon,  Rép.  écrit.  sur  le  Cod.  procéd.  civ.%  n°  592). 

II  legislatore  italiano  non  tenne  buona  siffatta  ragione  ;  e  giustamente.  L'av- 
vertimento, presupposto  dai  legislatori  francesi  e  sardi,  può  verificarsi  egual- 
mente per  ognuno  dei  sei  fatti  interrottivi  del  procedimento,  e  può,  del  pari, 
egualmente  mancare  per  ciascuno  dei  medesimi:  in  ogni  caso,  la  legge  non 
deve  stare  paga  di  una  semplice  possibilità  o  probabilità,  quando  la  certezza 
legale  si  può  facilmente  raggiungere  col  mezzo  di  una  nuova  citazione.  In  so- 
stanza, col  cangiamento  di  stato,  e  con  la  cessazione  dall'ufficio  per  cui  ai  stava 
in  giudizio,  viene  a  mancare  il  contraddittorio  legittimo  delle  persone  dei  liti- 
ganti, perchè  cessa  in  uno  di  essi  la  capacità  di  stare  in  causa;  dunque  occorre 
ristabilire  il  giudizio  sulle  basi  del  contraddittorio,  ed  a  questo  scopo  non 
si  può  provvedere  che  con  un  nuovo  atto  di  citazione.  Saviamente  quindi 
il  legislatore  italiano,  togliendo  esempio  dall'ordinanza  francese  del  1667,  com- 
prese, fra  le  cause  interruttive  del  procedimento,  il  cangiamento  di  stato  e 
la  cessazione  dall'uffizio  per  cui  si  doveva  stare  in  giudizio  ( Confo r.  Ricci.  I. 
n°  521). 

(2)  Data  la  costituzione  in  causa  dei  procuratori,  è  indifferente  che  il  fatto 
di  cui  sopra  sia  avvenuto  prima  o  dopo  della  scadenza  del  termine  per  com- 
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ma  prima  che  la  causa  sia  in  istato  di  essere  giudicata.  —  In  sif- 
fatta ipotesi,  sarà  necessario  di  riassumere  V  istanza  per  la  prose- 
cuzione del  giudizio,  ma  con  una  notevole  differenza,  fra  i  fatti 
che  riguardano  le  parti,  e  quelli  che  concernono  i  procuratori.  Per 
vero,  i  primi  non  producono  effetto  alcuno,  se  non  in  quanto 
siano  notificati  il);  mentre  invece  i  secondi  operano  di  pien  diritto 
il  loro  effetto,  senza  d'uopo  di  alcuna  notificazione  (2).  —  La  ra- 
gione della  differenza  è  manifesta:  essa  ci  viene  dal  Pisanelli  (3) 
esposta  nel  seguente  modo:  "  Nel  primo  caso  (cioè  per  gli  avve- 
nimenti; che  riguardano  la  persona  delle  parti),  deve  presumersi 
l'ignoranza  dell'evento,  che  può  interrompere  il  procedimento:  im- 
perocché non  è  sempre  facile  alla  parte,  e  tanto  meno  al  suo  pro- 


parire;  imperocché,  dal  momento  che  il  giudizio  è  regolarmente  costituito,  la 
riassunzione  dell'istanza  in  forza  di  alcuno  dei  detti  fatti  internativi  del  pro- 
cedimento è  sempre  necessaria;  né  Tessere  un  tale  fatto  accaduto  prima  del- 
l'accennato termine,  ovvero  nel  corso  ulteriore  del  giudizio  (purché  prima  che 
la  eausa  sia  in  istato  di  essere  giudicata),  può  alterare  sostanzialmente  le  con- 
dizioni del  giudizio  medesimo.  —  Che  se  invece  l'avvenimento,  concernente 
una  delle  parti,  accadesse  dopo  trascorso  il  termine  per  comparire,  e  senza  che 
sia  intervenuta  costituzione  di  procuratore,  in  questo  caso  la  parte  già  si  trove- 
rebbe in  istato  di  contumacia,  ne  quindi  occorrerebbe  alcun  atto  di  riassunzione 
d'istanza,  per  continuare  un  contraddittorio,  che  non  esiste  per  (presunta)  vo- 
lontà della  stessa  parte  (Pisaxklli,  Relazione  Cod.  proc.  civ.,  p.  141). 

(1)  Cod.  proc.  civ.,  art.  888.  La  stessa  disposizione  si  ha  nell'articolo  844 
del  Codice  francese  ;  e  dalla  medesima  deriva  la  duplice  conseguenza  : 

a)  Che  gli  atti,  fatti  in  causa  dai  procuratori  dopo  la  morte,  il  cambia- 
mento di  stato  o  la  cessazione  dall'uffizio  di  uno  dei  loro  mandati,  ma  prima 
che  un  tale  avvenimento  sia  stato  notificato,  devono  sortire  tutta  la  loro  efficacia  ; 

b)  Che  se  alcuno  dei  detti  fatti  concernenti  la  persona  di  uno  dei  man- 
danti non  è  notificato,  il  giudizio  legittimamente  prosegue,  e  riceve  il  suo  rego- 
lare compimento  senza  alcuna  interruzione  in  contraddittorio  dei  procuratori 
tra  cui  si  iniziò: 

V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  8  gennaio  1870  (Giurisprudenza, 
1870,  p.  78),  16  luglio  1873  (ld.,  1873,  p.  631),  10  dicembre  1889  (Id.,  1890, 
p.  23),  16  agosto  1893  (Id.,  1893,  p.  726)  —  Cassazione  Roma,  9  febbraio  1879 
(La  Legge,  1879,  1,  p.  627)  -  Cassazione  Napoli,  17  aprile  1883  (Id.,  1883,  2, 
p.  411),  11  gennaio  1888  (Id.,  1888,  2,  p.  92),  13  ottobre  1888  (Giurisprudenza, 
1889,  p.  207)  —  Cassazione  Firenze,  19  aprile  e  2  luglio  1888  (La  Legge,  1888, 
2,  p#  329-30),  18  agosto  1890  (Id.,  1890,  2,  p«  8  e  583-84)  —  Corti  app.  fran- 
cesi di  Lione,  28  maggio  1869,  e  di  Parigi  22  febbraio  1870  (Dallo*,  Recueil, 
1870,  2,  p.  71  ;  e  1871,  2,  p.  165). 

(2)  Cod.  proc.  civ.  ita!.,  art.  334:  Cod.  proc  civ.  francese,  art.  844.  —  E 
v.  confor.  sentenza  Corte  app.  Lucca,  24  aprile  1874  (Giornale  delle  leggi,  1875, 
pagina  65). 

(3)  Nella  relazione,  che  precede  il  progetto  del  Codice  di  procedura  civile, 
p*  140-1. 
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curatore,  di  conoscere  la  morte  (1),  il  cambiamento  di  stato  del- 
l'altra parte,  o  la  cessazione  dall'ufficio  per  -cui  questa  stava  in 
giudizio;  non  deve  dipendere  dalla  negligenza  di  coloro,  che  sono 
chiamati  a  rappresentarla,  o  dalla  collusione  loro  col  procuratore 
già  costituito,  di  coprire  col  silenzio  il  proseguimento  del  giudizio, 
per  venirlo  poscia  ad  impugnare  come  nullo.  —  Per  contro,  l'evento, 
che  interrompe  il  corso  dell'istanza  nei  rapporti  del  procuratore, 
non  può  mai  essere  ignorato  dal  procuratore  dell'altra  parte;  le 
relazioni  continue,  che  passano  fra  i  patrocinatori  esercenti  presso 
un'autorità  giudiziaria,  fanno  tosto  conoscere  la  morte  o  la  cessa- 
zione di  uno  dei  medesimi  dall'esercizio  „. 

899.  Avvenuta  la  interruzione  del  procedimento,  l'istanza  può 
essere  riassunta  da  qualunque  delle  parti,  e  così  —  sia  dalla  parte, 
che  ha  dato  luogo  all'interruzione  —  come  dal  di  lei  avversario  —  (2): 
imperciocché  ciascuno  dei  litiganti  ha  diritto  di  riprendere  il  corso 
del  giudizio  in  contraddittorio  degli  interessati.  —  Se  l'iniziativa 
è  presa  dalla  parte  contraria  a  quella,  che  subì  il  cambiamento 
o  che  in  altro  modo  ha  dato  luogo  all'interruzione,  la  riassunzione 
deve  essere  fatta,  con  atto  regolare  di  citazione  alla  parte  chiamata 
a  comparire  in  causa  od  a  costituirsi  un  nuovo  procuratore;  e 
nell'atto  di  citazione  si  debbono  enunciare  i  nomi  ed  i  cognomi 
dei  procuratori  già  costituiti  in  causa  (3).  —  Se  invece  l'iniziativa 
sia  presa  da  quella  delle  parti,  che  ha*  subito  il  cangiamento  ov- 
vero si  è  trovata  in  alcuno   degli  altri  casi  sovra  enunciati  che 


(1)  *  Per  far  sorgere  la  necessità  della  riassunzione  d'istanza,  basta  la  noti- 
reazione  della  morte  di  una  delle  parti;  né  si  può  aggiungere  alla  legge,  col 
ritenere  anche  necessaria  la  designazione  degli  eredi  della  parte  resasi  de- 
funta „.  Così  rettamente  la  Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  22  marzo  1876 
(La  Legge,  1876,  1,  p*  548-50).  —  Ed  e  pure  insegnamento  pressoché  concorde 
della  dottrina  e  della  giurisprudenza  che  per  la  notificazione  della  morte  di 
una  delle  parti  basta  la  dichiarazione  fattane  dal  procuratore,  senza  d'uopo 
di  atto  d'usciere,  né  di  produzione  dell'atto  di  morte.  V.  confor.  Borsari,  Gar- 
giulo,  Cuzzeri,  sull'art.  333;  Chauvbau  in  Carrr,  guest.  1280- bis:  Sentenze  — 
Corte  app.  Torino,  26  ottobre  1870  (Gazzetta  dei  tribunali,  1871,  n°  7)  —  Cas- 
sazione Firenze,  17  gennaio  1887  [La  Legge,  1887,  1,  p.  371;  e  Temi  Veneta, 
XII,  p.  110)  —  Cassazione  Torino,  incidentalmente,  10  dicembre  1889  (Giurie- 
prudenza,  1890,  p.  23).  V.  tuttavia  sentenza  Corte  app.  Venezia,  4  giugno  1889 
(Temi  Veneta,  XIV,  p.  438). 

(2)  Confor.  Cassazione  Roma,  sentenza  14  novembre  1876  (La  Legge,  1877, 
1,  o.  46). 

(B)  V.  art.  336,  1°  e  2°  comma,  Cod.  proc.  civ.:  e  v.  pure  sentenza  Cassa- 
zione Firenze,  28  dicembre  1876  (Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  133).  —  Appena 
occorre  di  avvertire  che  della  citazione  regolare  terrà  luogo  la  volontaria  com- 
parizione e  costituzione  in  giudizio  del  citando  (art  37,  Cod.  proc  civ.). 
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operano  l'interruzione  del  procedimento,  la  riassunzione  dell'istanza 
contro  l'altra  parte,  la  quale  ha  già  il  suo  procuratore  costituito 
in  causa,  potrà  farsi  col  mezzo  di  semplice  comparsa  notificata  al 
detto  procuratore  (1). 

900.  La  riassunzione  dell'istanza  non  costituisce  l'introduzione 
di  un  giudizio  nuovo,  ma  solo  la  prosecuzione  del  giudizio  già  isti- 
tuito (2):  indi  la  conseguenza  non  essere  necessario  che  la  cita- 
zione per  riassumere  l'istanza  contenga  l'offerta  in  comunicazione 
degli  atti  della  causa;  imperocché  scopo  della  ripresa  dell'istanza 
essendo  soltanto  quello  di  rendere  possibile  la  prosecuzione  del 
giudizio  a  partire  dal  punto  in  cui  nacque  la  necessità  di  riassu- 
merlo, ne  deriva  che  la  persona,  chiamata  con  tale  citazione,  deve 
accettare  il  giudizio    nella   condizione    in    cui   era   in  quel  punto, 


(1)  Cit.  art.  336,  ultimo  comma;  e  v.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  5  aprile 
1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  588)  —  Cassazione  Roma,  17  aprile  1879  (Gaz- 
zetta legale,  1879,  p.  824)  —  Cassazione  Firenze,  31  gennaio  1884,  e  2  luglio 
1888  (La  Legge,  1884,  1,  p.  549;  e  1888,  2,  p»  329-330). 

La  riassunzione  d'istanza  potrà  pure  farsi  con  semplice  comparsa,  quando  la 
persona  a  citarsi,  in  surrogazione  della  parte  rispetto  a  cui  si  è  verificato  il 
cambiamento  sovradetto,  già  si  trovi  legittimamente  rappresentata  nella  causa, 
in  qualità  diversa.  V.  confor.  citata  sentenza  Cassazione  Torino,  22  marzo  1876, 
motivi  (La  Legge,  1876,  1,  pe  548,  549). 

Nei  due  casi  sopra  enunciati,  diciamo  che  la  riassunzione  d'istanza  potrà 
farsi  con  semplice  comparsa;  perchè  *  quae  abundant  non  vìtiant  „;  onde,  se  la 
parte  voglia,  a  proprie  maggiori  spese,  riassumere  l'istanza  col  mezzo  di  atto 
regolare  di  citazione,  ciò  le  sarà  senza  dubbio  permesso.  —  La  Corte  di  ap- 
pello di  Genova,  con  sentenza  5  luglio  1872  (Giornale  delle  leggi,  1873,  p.  14), 
giustamente  osservava  al  riguardo  che  u  con  la  citazione  personale  alla  parte 
in  ripresa  d'istanza,  evidentemente  resta  conseguito  lo  scopo,  a  cui  questa 
riassunzione  è  diretta,  meglio  di  quanto  avvenga  con  la  semplice  notificazione 
di  un'analoga  comparsa  al  procuratore  di  essa  parte;  e  quindi,  se  dall'ultimo 
capoverso  dell'articolo  836  è  suggerita  la  ripresa  dell'istanza  col  mezzo  di  una 
comparsa,  il  legislatore  non  ha  però  ordinato  tale  forma  in  modo  imperativo, 
e  tanto  meno  a  pena  di  nullità  ;  sicché  debbasi  la  stessa  ritenere  come  da  lui 
indicata  al  solo  effetto  di  facilitare  Fincombente  ed  a  scanso  della  maggiore 
spesa  dell'atto  di  citazione,  non  già  nel  senso  illogico  di  escludere  il  mezzo 
della  citazione,  ove  piaccia  alla  parte  instante  di  provvedervi  a  proprie  mag- 
giori spese;  costituendo  siffatta  citazione  un  atto  sovrabbondante,  il  quale  non 
cambia  nò  vizia  la  sostanza  ed  efficacia  dell'incombente,  che  ne  forma  l'og- 
getto ,.  Identicamente,  e  con  la  stessa  motivazione  pronunciava  la  Cassazione 
di  Firenze,  addì  5  agosto  1889  (La  Legge,  1889,  2,  p.  766). 

(2)  Questo  concetto  venne  chiaramente  espresso  dal  legislatore  italiano,  il 
quale,  modificando  la  disposizione  del  progetto  Pisanklli,  stabilì,  all'art  333, 
che  la  parte  deve  essere  citata  per  la  continuazione  del  giudizio  (V.  Verbale 
della  Commissione  legislativa,  n°  21,  seduta  del  18  maggio,  p*  235-6.  Delibera- 
zione presa  sulla  proposta  dell'ispettore  generale  Castelli,  Allegato,  n°  2,  p.  397). 
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considerando  come  fatti  in  suo  contraddittorio  gli  atti  e  i  provve- 
dimenti, che  ebbero  prima  luogo  (1). 

901.  Se  più  sono  gli  attori  o  i  convenuti  in  causa,  egli  è 
evidente  che  la  citazione  per  riassunzione  d'istanza  è  solo  neces- 
saria rispetto  a  colui,  che  ha  dato  luogo  all'interruzione  del  pro- 
cedimento ;  quanto  agli  altri  consorti  in  lite,  che  già  sono  in  causa 
legittimamente  rappresentati  dai  rispettivi  procuratori,  basterà 
loro  notificare  col  mezzo  di  comparsa  la  citazione  della  parte,  che 
subì  il  cangiamento . o  che  in  altro  modo  fu  causa  dell'interru- 
zione (2).  —  Ma  sempre  quando  si  tratti  di  causa  individua,  nessun 
termine  potrà  decorrere  a  pregiudizio  di  alcuno  dei  litiganti,  fin  tanto 
che  l'istanza  non  sia  stata  regolarmente  riassunta  con  la  citazione 
sovradetta;  imperciocché  il  giudizio  non  può  essere  valido  senza  il 
legittimo  contraddittorio  di  tutti  gli  interessati  (3). 

902.  u  Quando  la  parte  citata  per  riassumere  l'istanza  o  per 
costituire  nuovo  procuratore  non  comparisca,  la  causa  si  prosegue 
in  sua  contumacia  „  (4).  Questa  disposizione  non  vuole  essere  in- 
tesa nel  senso  che,  per  la  non  comparizione  della  parte  citata,  il 
giudizio  cambi  d'indole,  e  da  contraddittorio,  che  era,  diventi  con- 
tumaciale. Tale  non  potè  essere  l'intenzione  del  legislatore;  perchè, 
il  giudizio  contumaciale  è  quello,  in  cui  manca  fin  dal  suo  prin- 
cipio la  presenza  legale  di  una  delle  parti.  Ora,  nel  caso,  del  quale 
si  tratta,  il  contraddittorio  delle  parti  già  aveva  avuto  luogo  prima 
che  avvenisse  il  fatto,  che  diede  luogo  all'interruzione  del  proce- 
dimento; e  la  citazione  per  riassunzione  d'istanza  ha  appunto  per 
iscopo  di  fare  continuare  quel  contraddittorio  che  esisteva  da  prin- 
cipio. *  Semel  prcesens,  semper  prcesens  „.  Una  volta  costituiti  in 
causa  i  procuratori,  il  giudizio  è,  e  si  mantiene  contraddittorio, 
per  quanto,  in  tutto  il  suo  corso  ulteriore,  uno  di  essi  non  faccia 
più  atto  di  presenza.  Adunque,  quando   il    legislatore  dice  che  la 


(1)  V.  confor.  citata  sentenza  Cassazione  Torino,  23  marzo  1876  (La  Legge, 
1876,  1,  p0  548,  550). 

(2)  V.  confor.  stessa  sentenza  Cassazione  Torino. 

(3)  V.,  in  senso  conforme,  detta  sentenza,  26  marzo  1876,  della  Cassazione 
di  Torino,  la  quale,  nella  specie  di  più  convenuti,  di  cui  uno  era  morto  pen- 
dente lite,  disse  non  potersi  promuovere  contro  gli  altri  convenuti  la  monizione 
per  le  risposte  personali  ad  un  interrogatorio,  prima  della  regolare  citazione 
degli  eredi  del  defunto. 

(4)  Art.  837,  Cod.  proc.  civ. 
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causa  verrà  proseguita  in  contumacia  del  non  comparso,  non  in- 
tende parlare  di  vera  e  propria  contumacia,  ma  vuole  solo  dichia- 
rare che  il  giudizio  (pur  rimanendo  contraddittorio)  si  proseguirà 
in  assenza  e  senza  ulteriore  difesa  della  parte  citata  e  non  com- 
parsa, partendo  dal  punto  in  cui  si  trovava  al  tempo  dell'avvenuta 
interruzione. 
903.  (1). 


(1)  La  nostra  opinione  è  adottata  da  una  ormai  pacifica  giurisprudenza. 
"V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Roma,  5  settembre  1876  (La  Legge,  1876,  1, 
p.  803;  e  il  Fòro  italiano,  1876,1,  col.  1162)  —  Cassazione  Napoli,  14  novembre 
1876,  motivi  {La  Legge,  1877,  1,  p.  99),  e  17  agosto  1880,  motivi  (Gazzetta  del 
Procuratore,  XV,  p.  471)  —  Cassazione  Torino,  29  maggio  e  26  luglio  1878 
(Giurisprudenza,  1878,  pe  468  e  622).  29  marzo  1883  (Id.,  1888,  p.  521)  —  Corte 
app.  Genova,  10  marzo  1879  (Eco  di  giurisprudenza,  III,  1,  p.  161)  —  Corte 
app.  Brescia,  6  agosto  1879  (Monitore  dei  tribunali,  1879,  p.  827)  —  Corte  app. 
Palermo,  6  novembre  1878,  28  settembre  1882,  8  giugno  1883  (Circolo  giuri- 
dico, 1879,  2,  p.  48;  1883,  p«  290-1  e  307): 

Essa  è  pare  seguita  nella  dottrina  dal  Borsari  (Comm.  Cod.proc.  civ.  sardo, 
III,  n°  284  :  e  Comm.  Cod.  proc.  civ.  italiano,  sull'art.  337)  —  dal  Garuiulo, 
(sull'art.  337)  —  dal  Sarkdo  (nella  Legge,  1876,  1,  p.  803  in  nota)  —  dal  Ricci 
{Proc.  civ.,  I,  n°  582)  —  dal  Faraone  (Proc.  civ.,  art.  337). 

Se  ne  discostano  il  Cuzzbri,  nella  I*  edizione  del  suo  Commentario,  lo  Scotti, 
il  Ferrucci,  il  La  Rosa,  e  il  Morta rà. 

Il  Cuzzbri,  commentando  nella  sua  prima  edizione  l'articolo  337,  esprimeva 
il  parere  che  si  dovesse  distinguere  secondo  che  il  giudizio  si  riassume  in  con- 
fronto —  della  stessa  persona,  già  prima  citata,  sebbene  con  diversa  veste  o  qua- 
lità —  ovvero  di  altri  individui,  succeduti  alla  persona  già  prima  citata  — . 
Nel  1°  caso,  egli  concordava  sostanzialmente  con  noi  :  nel  2°  invece  il  Cuzzbri, 
sosteneva  che  il  giudizio  si  dovesse  considerare  come  nuovo,  per  modo  che  la 
non  comparizione  dei  nuovi  citati  costituisse  una  vera  contumacia,  e  al  nuovo 
giudizio  fossero  ad  applicarsi  tutte  le  norme  proprie  dei  giudizi  contumaciali. 

Lo  Scotti  (nel  Giornale  delle  leggi,  1878,  p*  257  e  260;  e  1881,  pe  33  a  85), 
ripudiata  ogni  distinzione,  insegna  che,  nel  caso  previsto  dall* articolo  337  del 
Codice  di  procedura  civile,  vai  quanto  dire  per  effetto  della  non  comparizione 
della  parte  citata  a  riassumere  l'istanza  o  a  costituire  un  nuovo  procuratore, 
il  giudizio  sempre  si  tramuti  da  contraddittorio  in  contumaciale,  partendo  dal 
punto  in  cui  la  causa  trova  vasi  al  tempo  dell'avvenuta  interruzione;  di  guisa 
che  da  questo  istante  si  debbano  applicare  tutte  le  disposizioni  concernenti  la 
contumacia,  di  cui  negli  articoli  880  e  seguenti  del  Codice  di  procedura  civile. 
—  Alla  teoria  dello  Scotti,  fecero  adesione  il  Ferrucci  (nel  Fóro  italiano),  III, 
1,  col.  126),  il  La  Rosa  (Il  contumace  nel  giudizio  civile,  p*  69  e  seguenti)  e  il 
Mortara  (Manuale  cit.,  n°  692). 

La  distinzione,  stata  fatta  dal  Cuzzbri,  non  si  poteva  giustificare  (siccome 
ben  lo  dimostrò  lo  Scotti),  di  fronte  alla  letterale  disposizione  dell'articolo  837, 
che,  in  termini  generalissimi,  comprende  tutti  indistintamente  i  casi,  pei 
quali  si  opera  l'interruzione  del  procedimento  e  quindi  occorre  la  riassunzione 
d'istanza  contro  la  medesima  parte  che  già  era  in  causa,  o  contro  altre  per- 
sone che  a  questa  siano  succedute. 

Lo  stesso  Cuzzbri  nella  sua  II*  edizione  (sull'art.  337),  lealmente  abbandona 
l'opinione  da  lui  prima  professata,  e  dichiara  di  accettare  quella  da  noi  seguita. 

Non  rimangono   quindi   che   due   interpretazioni:   quella   dello  Scotti  e  la 
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904.  Quale  sarà  l'effetto  dell'inosservanza  della  legge  nell'ar- 


no8tra:  in  altri  termini  si  deve  —  o  prendere  il  vocabolo  *  contumacia  »,  di 
cui  in  detto  articolo,  nel  suo  significato  giuridico,  in  quanto  esprime  lo  stato 
di  chi,  non  avendo  costituito  procuratore,  viene  dichiarato  contumace,  e  sotto- 
posto al  trattamento  stabilito  negli  articoli  380  e  seguenti  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  —  ovvero  ritenere  che  col  detto  vocabolo  il  legislatore  abbia 
soltanto  voluto  esprimere  una  cosa  di  fatto,  cioè  la  non  presenza  della  parte. 

Ora  la  prima  interpretazione  (quella  dello  Scotti)  ripugna  all'intiero  sistema 
del  patrio  Codice,  secondo  cui,  perchè  vi  sia  giudizio  contumaciale,  è  mestieri 
che  manchi  fin  dal  principio  il  contraddittorio  di  una  delle  parti  :  dato  invece 
che  entrambi  i  litiganti  abbiano  costituito  regolarmente  il  giudizio,  questo 
non  è  più  suscettivo  di  trasformazione,  non  cessa  di  essere  contraddittorio,  per 
quanto,  nel  corso  del  medesimo,  venga  a  mancare  la  presenza  di  una  delle 
parti  (V.  ultra,  n1  928  e  929,  volume  presente). 

Il  legislatore,  nell'argomento  della  riassunzione  d'istanza,  per  ripigliare  l'in- 
terrotto procedimento  stabilisce,  all'articolo  338,  che  la  citazione  si  la  per  la 
continuazione  del  giudizio  ;  e,  all'articolo  337,  soggiunge  che,  non  comparendo  il 
citato,  la  causa  si  prosegue  in  sua  contumacia:  con  queste  sue  disposizioni 
chiaramente  dimostra,  come,  nel  suo  concetto,  la  causa  interrotta  e  poi  prose- 
guita è  sempre  una,  uno  è  il  giudizio  ;  onde,  alle  parti  che  furono  presenti  in 
ingressu  litis,  si  deve  applicare  il  principio  *  semel  praesens,  semper  praesens  ,. 

Né,  d'altro  canto,  l'articolo  337  è  il  solo,  in  cui  siasi  adoperato  il  vocabolo 
*  contumacia  „  in  un  significato  giuridicamente  improprio.  Abbiamo  veduto 
(retro,  n!  668  e  671,  in  nota,  volume  presente)  come  già  negli  articoli  183, 
primo  comma,  e  184,  n°  2,  si  sia  usato  lo  stesso  vocabolo  per  esprimere  sol- 
tanto la  mancanza  di  presenza  della  persona. 

V'ha  di  più.  Discorrendo  di  proposito  nel  capo  seguente  dei  giudizi  contu- 
maciali, vedremo  come  la  maggior  parte  delle  guarentigie  speciali  accordate 
al  contumace  siano  essenzialmente  motivate  dal  dubbio,  che  il  convenuto  abbia 
di  fatto  ignorata  la  citazione,  non  statagli  notificata  in  persona  propria,  e  il 
conseguente  giudizio  contro  di  lui  istituito.  Ma  questo  dubbio  non  è  possibile 
in  caso  di  riassunzione  d'istanza.  Il  fatto,  che  die  luogo  all'interruzione  del 
procedimento  —  o  riguarda  la  parte  -—  o  concerne  il  di  lei  procuratore  — . 
Nel  primo  caso,  il  giudizio  non  è  interrotto,  né  quindi  occorre  citazione  di 
sorta,  finché  il  cangiamento  avvenuto  non  sia  stato  regolarmente  notificato  dalla 
parte  stessa,  o  dai  suoi  rappresentanti  o  successori,  alla  parte  avversaria  — 
nel  secondo,  la  parte  non  può  scusabilmente  ignorare  la  morte  o  la  cessazione 
dall'uffizio  del  proprio  procuratore. 

In  sostanza:  il  legislatore  avrebbe  potuto  stabilire  che,  non  ostante  il  cam- 
biamento sopravvenuto  nella  persona  giuridica  di  una  delle  parti,  il  giudizio, 
originariamente  costituito  in  modo  regolare,  proseguisse  secondo  il  suo  corso 
normale,  lasciando  a  cura  di  ognuno  dei  litiganti  di  provvedere  al  proprio  in- 
teresse pei  fatti  posteriormente  avveratisi;  egli  invece  stimò  opportuno  e  (giu- 
stamente) di  disporre  che  il  procedimento  s'interrompesse,  e  che  la  parte,  la 
quale  subì  il  cambiamento,  venisse,  con  un  nuovo  atto  di  citazione,  formal- 
mente eccitata  a  provvedere  a  quell'ulteriore  sua  difesa,  che  stimasse  oppor- 
tuna. Ma  il  citato  per  riassunzione  d'istanza,  non  comparendo,  dimostra  con 
questo  suo  contegno,  di  non  reputare  necessaria  la  sua  presenza,  di  rinunziare 
al  proprio  contraddittorio  negli  atti  occorrenti  per  la  prosecuzione  del  giudizio. 

Dopo  ciò,  ne  pare  ovvia  la  risposta  all'interrogazione,  che  ci  muove  lo  Scotti: 
"  come  si  potrà  proseguire  il  giudizio  in  contraddittorio  senza  la  presenza  del 
contraddittore  ?  „  A  differenza  del  Codice  francese  (articolo  339)  dal  germanico 
(§  217),  e  del  progetto  belga  (art.  25,  cap.  V,  tit.  II,  libro  I),  i  quali  dispon- 
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gomento  di  cui  è  discorso;  ossia  quali  le  conseguenze  dell'essersi 
continuato  il  procedimento  interrotto  senza  che  siasi  addivenuto 
alla  riassunzione  d'istanza  nel  modo  dalla  legge  prescritto?  —  Il 
Codice  francese,  all'articolo  344,  il  sardo,  all'articolo  436,  il  ger- 
manico, al  §  226,  stabiliscono  espressamente  la  nullità  di-tutti  gli 
atti,  fatti  nel  corso  del  giudizio  durante  la  sua  interruzione.  — 
Questa  disposizione  non  venne  espressamente  ripetuta  nel  Codice 
attuale  che  ci  governa.  Malgrado  tuttavia  un  tale  silenzio,  non  è 
a  dirsi  che  diversa  risoluzione  si  debba  dare  al  proposto  quesito. 
La  nullità  invero  degli  atti,  fatti  durante  l'interrotta  procedura, 
non  ha  bisogno  di  essere  espressamente  dichiarata  dal  legislatore  : 
essa  deriva  dalla  natura  medesima  delle  cose;  è  una  necessaria 
conseguenza  della  mancanza  di  un  elemento  essenziale  del  proce- 
dimento (1).  Il  giudizio  non  è  possibile,  senza  che  le  parti  siano 
poste  in  grado  di  difendersi,  ossia  di  assistervi  e  di  prestarvi  il 
loro  contraddittorio:  in  difetto  di  contraddittorio  legalmente  pro- 
vocato, non  v'ha  alcun  giudizio,  alcun  atto  di  procedura,  che  si 
possa  dire  valido  (2). 

905.  Ne  crediamo  si  debba  fare  eccezione,  siccome  da  alcuni 
si  vorrebbe  (3),  per  gli  atti  necessari  o  urgenti.  Sonvi  atti,  che  per 
r assoluta  e  pronta  loro  necessità,  si  possono  fare  extra  judicium: 
tale,  ad  esempio,  è  il  sequestro,  che  si  può  ottenere  con  semplice 
decreto,  inaudita  parte.  —  Ma,  se   si    tratti  di  atti  giudiziali,  di 


Sono  che  la  non  comparizione  del  citato  debba  essere  accertata  con  sentenza 
el  tribunale,  il  nostro  legislatore  non  richiede  intervento  né  pronunciato  di 
giudice,  vuole  che  la  causa  si  prosegua,  senza  ulteriore  indugio,  dal  punto  in 
cui  si  trovava  allorché  avvenne  l'interruzione,  senza  d'uopo  di  notificare  a  chi, 
chiamato  regolarmente,  non  volle  comparire,  alcun  atto  ulteriore  del  procedi- 
mento, che  si  compia  in  di  lui  assenza,  fatta  solo  eccezione  per  le  sentenze, 
che  si  riferiscono  al  merito  della  causa. 

L'Avv.  Matteo  Guerra  nel  suo  pregie  voi  e  studio  sulla  perenzione  d'istanza  nei 
giudizi  civili  (Palermo,  1888,  volume  I,  n°  371)  riproduce  completamente  questa 
nostra  nota,  con  parole  per  noi  assai  lusinghiere,  di  cui  ci  sentiamo  lieti  e  onorati. 

(1)  V.  art.  56,  Cod.  proc-  civ. 

(2)  V.  confor.  Pibanrlli,  Relaz.  cit.,  p.  140  in  fine:  e  motivi  della  citata  sen- 
tenza, 22  marzo  1876,  della  Cassazione  di  Torino  —  V.  pure  sentenze  —  Tri- 
bunale Sassari,  11  luglio  1879  (La  Legge,  1879,  1,  p.  671)  —  Corte  appello  To- 
rino, 3  maggio  1880  (Giurisprudenza,  1880,  p.  518)  —  Cassazione  Torino, 
12  maggio  1880  (Itf.,  1880,  p.  475)  —  Cassazione  Palermo,  7  febbraio  1893 
(La   Legge,  1893,  1,  p.  662). 

(3)  V.,  in  questo  senso,  Borsari  sugli  art1  332-334,  nota  4»;  Sarrdo,  I,  n°  728; 
Garoiulo,  sull'art.  333  nota  5*. 
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atti  cioè,  che  si  vogliano  compiere  nel  procedimento  interrotto, 
non  può  mai  esservi,  per  questi,  una  vera  urgenza;  imperocché, 
con  l'interruzione  del  procedimento,  tutti  i  termini  processuali  ri- 
mangono sospesi  fino  al  momento  in  cui  si  riassume  l'istanza;  ne 
può  quindi  essere  urgente  di  compiere  alcun  atto  durante  il  pe- 
riodo dell'interruzione  (1). 

906.  Ma  la  nullità  degli  atti  di  procedura,  fatti  durante  l'in- 
terruzione del  procedimento,  sarà  assoluta,  cioè  proponibile  da  qua- 
lunque litigante,  ovvero  relativa,  vai  quanto  dire,  tale  che  si  possa 
soltanto  opporre  dalla  parte  a  di  cui  pregiudizio  è  stata  commessa? 
Noi  crediamo  che  la  nullità  sia  relativa;  e  ciò  —  non  solo  perchè, 
come  osserva  il  Carré  (2),  l'interruzione  è  stabilita  a  favore  della 
parte,  che  più  non  è  in  condizione  di  potersi  difendere,  ed  è  prin- 
cipio generale  di  diritto,  affermato  dall'articolo  57  del  Codice  di 
procedura  civile,  che  la  violazione  delle  formalità,  dalla  legge  sta- 
bilite nell'interesse  di  una  delle  parti,  non  può  essere  opposta  dal 
l'altra  —  ma  ancora  perchè,  a  norma  dello  stesso  articolo,  la  parte 
non  può  mai  opporre  la  nullità  di  forma,  quando  essa,  o  chi  agisce 
per  essa,  vi  abbia  dato  causa  (3). 

907.  La  domanda  per  riassunzione  d'istanza  o  per  la  costi- 
tuzione di  nuovi  procuratori  può  sollevare  opposizioni:  e  cosà,  a 
cagion  d'esempio,  può  taluno,  chiamato  in  causa,  quale  erede  di 
uno  dei  litiganti,  morto  nel  corso  del  procedimento,  pretendere  di 
non  essere  erede.  Ora,  con  quale  rito,  si  tratterà  questa  od  altra 
simile  questione?  Il  Codice  francese  (articolo  348)  ed  il  sardo  (ar- 
ticolo 440)  dichiarano  espressamente  che  *  quando  la  parte  citata 
si  opponga  alla  riassunzione  d'istanza,  l'incidente  sarà  portato  in 
via  sommaria  ad  udienza  fissa  „  — . 

Il  legislatore  italiano  non  ripetè  una  tale  disposizione,  solo  perchè 


(1)  Confor.  Ricci,  n°  523;  Curawu,  sull'art.  834. 

(2)  Questione  1280. 

(3)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  524  ;  il  quale  però  cade  in  errore  nel  ci- 
tare l'insegnamento  di  Carré  e  della  giurisprudenza  francese  in  proposito 
come  contrario  alla  nostra  opinione,  mentre  ò  invece  a  questa  pienamente 
conforme  (V.  anche  Dalloz,  v°  Reprise  d'instante,  n*  55;  Bonnier,  Procedure, 
n°  784;  Chauteau  in  Carré,  e  supplementi  1867,  guest.  1280;  Bourbrau,  tom.  V, 
p*  188-9).  —  Il  progetto  del  Codice  belga  dichiara  espressamente  che  '  la 
nullité  ne  pourra  étre  opposée  par  le*  parties  présente*  ou  Ugalement  reprimente** 
à  la  cause,  à  moins  que  la  matière  ne  soit  indivisible  „  (art.  21,  cap.  V,  tii  V, 
lib.  I).  —  11  Codice  germanico  (§  226)  dispone  pare  che  la  nullità  è  solo  relativa. 


Digitized  by 


Google 


—  729  — 

la  stimò,  e  giustamente,  superflua.  In  verità,  la  sopra  detta  que- 
stione riveste  evidentemente  il  carattere  di  incidentale,  e  perciò 
va,  per  sua  natura,  sottoposta  al  procedimento  sommario,  siccome 
a  quello,  che  costituisce  il  rito  proprio  di  tutti  gli  incidenti,  pei 
quali  non  siasi  espressamente  stabilito  in  contrario. 

908.  Quanto  alla  via,  che  si  dovrà  seguire  per  far  dichiarare 
la  nullità  degli  atti,  fatti  durante  l'interruzione  del  procedimento, 
vuoisi  distinguere:  —  se  l'atto  s'impugna  nel  corso  del  giudizio, 
la  domanda  si  presenta  sotto  forma  di  incidente,  e,  come  tale,  verrà 
proposta  e  giudicata;  —  se  invece  la  domanda  vien*  sporta  dopo 
che  già  il  giudizio  ebbe  termine  con  sentenza  definitiva,  si  dovrà 
impugnare  questa  sentenza  coi  mezzi  ordinari  e  straordinari,  che 
competano  a  norma  di  legge. 


909.  HI.  Può  finalmente  accadere  che  alcuno  dei  cinque  fatti, 
che  abbiamo  veduto  dare  luogo  all'interruzione  del  procedimento, 
succedano,  allorché  la  causa  già  è  in  istato  di  essere  giudicata.  In 
questo  caso,  non  è  più  necessaria  alcuna  citazione  per  riassunzione 
d'istanza  o  per  costituzione  di  nuovo  procuratore  (1);  perchè,  l'istru- 
zione già  esssndo  compiuta,  cessa  la  ragione  dell'interruzione,  la 
quale,  ove  venisse  ammessa,  non  farebbe  che  ritardare  inutilmente 
la  pronuncia  della  sentenza  definitiva:  d'altro  canto,  è  principio 
di  ragione  civile  che  la  cessazione  del  mandato  non  sospende  l'ese- 
cuzione degli  affari  conchiusi,  e  che  tale  cessazione  non  dispensa 
il  mandatario  od  i  suoi  successori  dal  provvedere  intanto  a  ciò  che 
le  circostanze  indispensabilmente  richiedono  (2). 

910.  Ma  quando  si  dirà  la  causa  è  in  istato  di  essere  giu- 
dicata? Risponde  il  lesgislatore:  "  La  causa  è  in  istato  di  essere 
giudicata  —  nel  procedimento  formale,  quando  sia  rimasta  ferma 
la  iscrizione  a  ruolo  —  e,  nel  procedimento  sommario,  quando  la 
relazione  all'udienza  sia  incominciata  „  (3). 


(1)  Art  385,  Cod.  proc.  civ. 

Gfl  V.  Relazione  Pisahelli,  pe  141-2:  e  V.  Codice  civile,  art1  1745  e  1768. 

(3)  Cit.  art  335,  capov. 

*  Nei  giudizi  vertenti  davanti  la  Corte  di  Cassazione,  la  istruzione  si  ritiene 
compiuta  e  perfetta  quando,  trascorsi  i  termini  di  legge  per  la  presentazione 
del  contro- ricorso,  il  cancelliere  abbia,  a  norma  dell'articolo  534,  presentato  le 
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Questa  disposizione,  che  si  legge  pure  nel  Codice  francese  (1), 
viene  severamente  e  giustamente  censurata  da  molti  e  valenti  scrit- 
tori (2);  i  quali  osservano  —  che,  anche  nel  corso  della  discus- 
sione orale,  è  necessario  il  legittimo  contraddittorio  delle  parti,  e 
ciò  specialmente  nel  procedimento  sommario,  in  cui  all'udienza  si 
possono  produrre  nuovi  documenti  e  formolare  nuove  conclusioni 
—  che  le  dispute  costituiscono  sempre  il  complemento  necessario 
della  difesa,  e  spesso  dal  modo,  col  quale  vengono  fatte,  dipende 
la  vittoria  o  la  perdita  della  causa  — .  Per  queste  savie  conside- 
razioni, si  vorrebbe  che  il  legislatore  italiano  e  il  francese,  seguendo 
l'esempio  di  altri  moderni  Codici  (3),  facessero  ritorno  all'insegna- 
mento del  diritto  romano  (4)  e  dell'antico  diritto  francese  (5),  e 
prescrivessero  che,  per  gli  effetti  dell'interruzione  del  procedimento, 
la  causa  non  si  intenda  in  istato  di  essere  giudicata,  fin  quando 
la  discussione  all'udienza  non  sia  terminata  così  che  altro  più  non 
rimanga  ai  giudici  fuorché  di  deliberare  e  di  dare  la  loro  sentenza. 
911.  Ad  ogni  modo,  noi  interpreti  dobbiamo  applicare  il  pre- 
cetto legislativo  contenuto  nell'articolo  335,  quale  è  scritto. 

Ma  evidentemente  il  dire  che  non  è  necessaria  la  citazione  per 
la  riassunzione  di  istanza  o  per  la  costituzione  di  nuovo  procura- 
tore, non  importa  la  conseguenza  che  sia  proibito  alla  parte,  stata 
colpita  dall'avvenimento  sopravvenutole,  o  ai  suoi  rappresentanti 
o  successori,  di  provvedere  alla  propria  difesa,  sin  tanto  che  l'istru- 
zione scritta  od  orale  non  è  definitivamente  terminata.  —  Onde  giu- 
stamente la  Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  1°  maggio  1879  (6), 
decise  che,  essendo  interesse  della  parte,  a  cui  è  mancato  il  pro- 


carte e  i  documenti  al  primo  presidente,  e  questi  abbia  nominato  il  relatore  ». 
Così  la  Cassazione  di  Firenze,  con  sentenza  17  novembre  1879  (Gazzetta  legale, 
1879,  p*  37980). 

(1)  V.  art1  342  e  843,  Cod.  francese. 

(2)  V.  Boitard,  I,  n°  536;  Bourbbau,  V,  p*  591  e  segg.  :  Bordeaux,  p*  520-1; 
Dalloz,  v°  cit.,  n°  6;  Borsari,  Compierti,  al  comm.  Cod.  proe.  cip.  sardo, 
nl  476-77;  Mobtara,  Manuale  cit.,  n°  689. 

(3)  V.  Codice  ginevrino,  art.  274;  Codice  Guglielmo  (Olandese),  articolo  238  : 
Progetto  belga  (art.  22):  Codice  germanico  (§  226,  ult.  capov.). 

(4)  L.  2,  ff.;  quae  sententiae  sine  appell.  rescind. 

(5)  Ordinanza  del  1539,  art  90;  v.  Rodirr,  Sur  Vordonnance  de  1667,  tit  XXVI, 
art.  1°,  guest.  2. 

(6)  Annali,  1879,  I,  col.  336:  Monitore  dei  tribunali,  1879,  p.  583:  Giurispru- 
denza, 1879,  p.  594. 
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curatore  dopo  rimasta  ferma  riscrizione  della  causa  a  ruolo,  di 
costituire  un  procuratore  nuovo,  il  quale  possa  compilare  e  fare 
notificare  la  comparsa  conclusionale,  ed  eseguire  il  deposito  degli 
atti  prescritto  dall'articolo  177  del  Codice  di  procedura  civile,  sif- 
fatta costituzione,  con  la  relativa  comparsa  di  notificazione,  è  un 
atto  di  procedura,  anziché  nullo  e  inutile,  valido,  necessario  allo 
scopo  che  la  causa  sia  recata  a  spedizione,  ed  efficace  inoltre  ad 
interrompere  la  perenzione  dell'istanza.  —  E  la  Cassazione  di  Na- 
poli, addì  13  febbraio  1873  (1),  giudicò  che  se,  a  norma  dell'art. 
335,  avvenuta  la  morte  di  uno  dei  litiganti  quando  già  la  causa 
era  in  istato  di  essere  giudicata,  non  è  necessario  di  riassumere 
l'istanza  contro  l'erede,  nulla  però  impedisce  all'erede  medesimo  di 
presentarsi  volontariamente  a  sostenere  le  ragioni  del  defunto  (2). 

912.  Avvertasi  inoltre,  con  la  Corte  di  appello  di  Torino  (3), 
che  la  disposizione  dell'articolo  335  riguarda  soltanto  la  decisione 
della  causa,  la  quale  (causa),  ai  tempo  in  cui  si  verifica  l'avveni- 
mento (nella  specie,  di  cui  si  occupò  la  Corte,  era  morto  uno  dei 
procuratori),  trovasi  in  istato  di  essere  giudicata  ;  ne  può  estendersi 
ad  un  atto  qualsiasi,  che  occorra  dopo  una  tale  decisione.  Risolta 
la  questione  principale,  se  si  debba  procedere  ad  ulteriori  incom- 
benti, che,  a  norma  di  diritto,  richiedono  il  legittimo  contraddit- 
torio delle  parti  (nel  caso,  che  formò  argomento  della  sovradetta 
sentenza  della  Corte  di  Torino,  trattavasi  di  tassazione  delle  spese 
giudiziali,  delegata  ad  un  giudice),  ripiglia  forza  la  regola  gene- 
rale, stabilita  dagli  articoli  333  e  334;  egli  atti,  che  si  facessero, 
senza  avere  debitamente  provocato  il  legittimo  contraddittorio  delle 
parti,  sarebbero  nulli. 


(1)  Annali,  VII,  I,  col.  196. 

(2)  Analogamente  la  Cassazione  di  Torino,  il  4  marzo  1870  (Giurisprudenza, 
1870,  p.  801),  ebbe  a  dichiarare  : 

a)  Avvenuta  la  morte  di  una  delle  parti  dopo  che  riscrizione  della  causa 
rimase  ferma,  la  sentenza  si  può  e  si  deve  pronunciare  fra  le  parti  compo- 
nenti il  giudizio  al  tempo  di  tale  iscrizione; 

b)  *  Tuttavia  è  valida  la  sentenza  pronunciata  in  contraddittorio  degli 
eredi  della  parte  defunta,  quando  questi  notificarono  la  morte  del  loro  autore 
e  costituirono  un  procuratore,  il  quale  presentò  la  conclusionale  a  loro  nome  „. 

(8)  Sentenza  8  aprile  1874  (Giurisprudenza,  1874,  p.  408). 
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CAPO  VI. 
Giudizi  contumaciali. 


Sommario: 

913.  Doppia  ipotesi:  —  contumaci»  di  entrambe  le  parti  —  contumaci»  di  una  sola  parte. 

914.  Ia  Ipotesi.  Contumacia  di  entrambe  le  parti.  —  La  citazione  deve  esaere  rinno- 

vata: Disposisiooi  del  capoverso  dell'articolo  380,  e  dell'articolo  440,  primo  comma, 
del  Codice  di  procedura  civile:  Questioni  relative: 

915.  1*  Questione.  8e  all'udienza  del  pretore  non  compariscano  nò  l'attore  aè  il  conveneto, 

dovrà  l'atto  di  citazione  ritenersi  come  inesistente  ;  ovvero  si  avrà  solo  oome  non 
avvenuta  la  citazione,  ossia  la  chiamata  in  giudizio  t  Senteasa  ia  proposito  delie 
Cassazione  di  Napoli:  e  contraria  opinione  dell* A w.  Scotti: 

916.  «  Confutasene  di  questa  opinione:  e  come  la  contumacia  delle  parti  non   possa  di* 

struggere  l'effetto  conservativo  dell'atto  di  citazione,  ma  solo  l'effetto  processuali 
del  medesimo: 

917.  «  Continuasione  : 

918.  «  Continuasione. 

919.  2*  Questione.  Quid,  della  non  oomparisione  regolare  delle  parti  nelle  cause  sommarti 

davanti  i  tribunali  e  le  Corti  di  appallo;  e  interpretasione  del  capoverso  dell'arti- 
colo 380  del  Codice:  Opinione  al  riguardo  dell' Avv.  Scotti,  secondo  orni,  sene 
cause  formali  e  sommarie  davanti  a  giudici  collegiali,  la  non  compsrisione  di  en- 
trambe le  parti  rende  come  non  avvenuto  Yintiero  atto  di  citazione,  vale  a  dir- 
ne distrugge  tutti  gli  effetti: 

920.  «  Confutasione  di  questa  opinione:  Disposisioni  degli  articoli  252  e  253   del   Regole- 

mento  generale  giudiziario,  relative  alle  esose  sommarie.' 

921.  «  Esamo  del  capoverso  dell'articolo  330  del  Codice  di  procedura  civile,  riguardante  le 

cause  formali: 

922.  «  Precedenti  storici  di  tale  disposisione  : 

923.  «  Riassunto  e  conclusione. 


924.  IP  Ipoteai.  Contumacia  di  una  sola  delle  parti. 

925.  Cenai  storici  sul  trattamento  del  contumace: 

926.  «  Continuasione: 

927.  «  Continuasione.  —  Per  incorrere  nello  stato  di  contumacia  non  si  richiede  ose  ose 

sola  citazione,  seguita  da  una  sola  dichiarazione  di  contumacia. 

928.  Cosi  il  convenuto,  oome  l'attore,  possono  rendersi  contumaci  —  Il  Codice  italiano  im- 

mette solo  la  contumacia  delle  parti  (faute  de  comparaitre  dei  francesi),  non  qoolls 
dei  procuratori  {faute  de  conclure):  e  saviamente: 

929.  «  È  quindi  inesatta  la  loouziono,  che  talora  si  vede  adoperata  nel  Codice,  di  «  proc* 

rotori  contumaci  ». 
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030.  Non  «'incori*  mai  di  pien  diritto  nello  «iato  di  contumacia;  ma  questa  deve  estere 
dichiarata  dall'autorità  giudiziaria. 

931.  A)  Diohiarasione  di  contumacia  nelle  cause  formati  e  puramente  civili  davanti  ai 
tribunali  civili  e  alle  Corti  di  appello  (articoli  380  e  381  del  Codice).  Come,  per 
ottenere  questa  dichiarazione,  sia  necessaria  —  la  regolare  costituitone  del  proprio 
procuratore  per  parte  di  chi  la  chiede  —  e  la  mancansa  di  regolare  costitusione 
del  procuratore  dell'avversarlo  — .  Come  la  nullità,  derivante  dalla  mancansa 
di  deposito  nella  cancelleria  del  mandato  conferito  al  procuratore,  rimanga  sanata 
dal  fatto  dell'avvertano,  che  riconobbe  come  legittimo  contraddittore  il  procura- 
tore irregolarmente  oostituito,  e  seco  lui  contestò  la  lite. 

938.  »  Termine,  entro  cui  deve  essere  chiesta  la  diohiarasione  di  contumacia;  e  condizioni 
da  adempiersi  dal  richiedente  a  norma  dell'art.  383.  —  Perenzione  dell'istanza  pel 
trascorso  del  termine,  di  cui  in  detto  articolo,  scasa  ohe  siasi  regolarmente  chiesta 
la  dichiarazione  di  contumacia  (art.  338,  capov.): 

983.  »   Rinvio  della  trattazione  dell'argomento  delia  perenzione  d'istanza  nei  giudizi  con- 

tumaciali. 

984.  »  Non  è  necessario  di  far  notificare  al  contumace  la  seguita  iscrizione  della  causa 

contumaciale  sul  ruolo  di  spedisione. 
935.  »  Come,  in  quei  tempo,  e  da  chi  si  dichiari  la  contumacia  (articoli  384  e  885)  —  La 
contumacia  deve  sempre  essere  dichiarata  con  sentensa;  tale  dichiarazione  deve 
farsi  contemporaneamente  alla  decisione  del  merito,  se  già  la  causa  è  in  istato  di 
essere  giudicata;  e  deve  invece  precedere  V intrusione  della  causa,  se  per  questa 
occorrono  ulteriori  atti  di  istruzione. 

985.  »   Opinione  di  chi,  nel  case  in  cui  la  causa  di  merito  abbisogni  di  ulteriore  istruzione, 

vorrebbe  che  questa  istruzione  precedesse  la  diohiarasione  della  contumacia: 

987.   »   Confutazione  della  detta  opinione  : 

938.    »  Continuazione. 

989.  »  Solo  nel  caso,  In  cui,  di  più  attori  o  convenuti,  alcuno  sia  comparso,  la  istru- 
zione ulteriore  della  causa  deve  precedere  la  dichiarazione  di  contumacia  dei  non 
comparsi. 

940.  B)  Dichiarazione  di  contumacia  nelle  cause  sommarie,  volgenti  : 

941.  »   a)  Davanti  a  giudici  collegiali,  in  causa  civile  o  commerciale  (art.  230,  Regolar*. 

gen.  giudi*.). 

948.  »  ©)  Davanti  al  pretore  —  Bsame  degli  articoli  440  e  442,  Cod.  proe.  oiv.,  e  dell'ar- 
ticolo 195,  Regol,  gen.  giudi*.; 

948.  »  Come  il  pretore  possa  anche  sospendere  momentaneamente  la  spedisione  della  causa 
per  dare  tempo  al  convenuto  di  comparire  nella  stessa  udienza. 

944.  »   Quid  se  la  causa  venne  rinviata  dal  pretore:  Doppia  ipotesi:  Esame  della  disposi- 

sione  dell'articolo  194,  Regol.  gen.  giudiz.: 

945.  »    Davanti  al  conciliatore  (art.  464,  Cod.  proe.  civ.). 

940.  Procedimento  per  l'ulteriore  intrusione  della  cauta  dopo  dichiarata  la  contumacia. 

947.  Se  sull'aaimessione  delle  prove,  chiesta  dalla  parte  prose  a  te,   si   provveda   con   sem- 

plice ordinansa  del  presidente,  ovvero  con  sentensa  del  tribunale  : 

948.  «  Crediamo  ohe  sia  necessaria  la  sentensa  del  collegio. 

949.  Notificazione  al  contumace  delle  istanze  promosse  dalla  parte  presente,  delle  ordinanze 

di  istruzione,  delle  «ectenie,  e  degli  altri  provvedimenti  :    Disposizioni  al  riguardo 
dell'articolo  385  del  Codice:  Questiooi  relative  a  tale  articolo: 

950.  «  a)  Quali  siano  i  provvedimenti,  che  si  debbono  notificare   personalmente  al  contu- 

mace; e  quali  quelli,  per  la  cui  notificasene  basta   {'affissione  di   copia  dell'atto 

alla  porta  esterna  del  tribunale  : 
961.  «  b)  Se,  nel  caso  in  cui  più  tiano  i  contumaci,  Tafflssioae  delle  istanze,  promosse  dalla 

parte  presente,  e  delle  ordinanze   d'istruzione   debba  farsi   in  tante   copie  quanti 

sono  i  contumaci: 
958.  «  e)  Dato  che  fra  più  attori  o  più  convenuti,  alcuno  eia  comparto  ed  altri  no,  come  si 

devono  notificare  ai  non  comparsi  (ma  non  ancora  dichiarati  contumaci)  le  istause 

delle  parti  presentii 
953.  «  d)  Che  s'intenda  per  notificazione  personalmente  fatta,  di  cui  ò  parola  nel  8°  capo- 
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▼erto  deH'art.  385  :  Differenza  fra  notificazione  in  persona  propria,  e  notine 
fatta  personalmente  : 

954.  «  e)  Destinazione  speciale  dell'usciere,  procedente  alla  notificazione  delle  sentenze  con- 

tumaciali a  norma  del  citato  capoverso  —  Come  si  supplisca  alTomuioesione  nella 
sentensa  di  questa  destinazione. 

955.  •  f)  La  notificasione  della  sentenza,  non  stata  eseguita  da  on  usciere  a  ciò    special- 

mente destinato,  è  nulla,  ancorché  sia  stata  fatta  alla  persona  propria  del    ©oo- 


957.  I.  Diritto  del  contumace  di  comparire  tardivamente,  a  norma  dell'art.  380  del  Codice  : 

Effètti  di  questa  oomparisioae  tardiva  : 

958.  »    Continuazione. 

959.  »  Modo,  col  quale  si  deve  effettuare  siffatta  comparizione,  giusta  l'articolo    232  del 

Regolamento  generale  giudiziario. 

960.  »   Il  diritto  di  comparire  tardivamente  spetta  sia  all'alter*,  sia  al  convenuto;   e 

puossi  esercitare  cosi  prima  come  dopo  la  dichiarai  ione  di  contumaci*   —   Diffe- 
renze sostanziali  fra  il  diritto  del  contumace  a  comparire  tardivamente,    e  quello 
di  far  opposizione  alla  sentensa  contumaciale. 
901.    »    Quid,  se  la  detta  comparizione  avvenga  prima  che  la  causa  sia  stata  iscritta  sul 
ruolo  di  spedizione  1 

982.  »    Quid,  se  la  medesima  avvenga  dopo  tale  iscrizione  1  —  Opinione  di  chi  erede  che, 

in  questo  caso,  la  comparizione  non  faccia  cessare  gli  effetti  dell'iscrizione,  ed  il 
giudizio  si  riapra  al  solo  effetto  dì  permettere  ai  contumace  di  presentare  le  sue 
ragioni  coi  documenti  giustificativi  in  un'unica  comparsa,  e  di  svolgere  le  sue  di- 
fese all'udienza  : 

983.  »   In  diritto  costituendo,  noi  ci  assoderemmo  a  siffatta  opinione  ;  ed    anzi    saremmo 

più  radicali,  proponendo  la  soppressione  dell'intiero  articolo  388  : 

984.  »   Ma  in  diritto  costituito,  riteniamo  che  la  comparizione  tardiva  riapra  per  tutte  le 

parti  l'istruzione  della  causa,  salva  solo  l'obbligazione  nel  comparente  di  rispet- 
tare i  diritti  quesiti  dall'avversario  per  effetto  della  scadenza  di  termini  perentori, 
effettuatasi  prima  della  comparizione. 

985.  •    Se,  a  norma  dell'articolo  388,  sia  permessa  la  comparizione  tardiva  dopo  che  già 

la  sentenza  definitiva  è  stata  sottoscritta  dai  giudici,  ma  non  fu  ancora  pubbli- 
eata  dal  cancelliere  : 
988.   »   Come  e  perche  l'opinione  negativa  sembra  preferibile  : 

987.  »  (In  nota)  Differenza  fra  i  giudizi  civili  e  i  penali   in  ordine    alla  pubblicazione 

della  sentenza. 

988.  »  Il  provvedimento  del  presidente,  ohe  ammette  o  respinge  la  comparizione   tardiva 

del  contumace,  è  suscettivo  di  reclamo. 

989.  »  Se  fra  più  attori  o  convenuti,  alcuno  sia  comparso  ed  altri  no,  potranno  questi  ul- 

timi comparire  tardivamente,  e  far  riaprire  il  giudizio  1 

970.  »    La  Cassazione  di  Palermo  e  il  Ricci  rispondono  negativamente:  e  perchè I 

971.  »   Confutazione  di  questa  opinione: 

972.  »   Continuazione: 

973.  »   Continuazione  ;  e  come  si  sia  proposto  di   riparare  all'inconveniènte    di   parecchie 

successive  comparizioni  tardive  dei  singoli  contumaci. 

974.  »   La  comparisione  tardiva  di  alcuno  dei  convenuti  o  degli  attori  riapre  l'istruzione 

della  causa  a  riguardo  di  tutte  le  parti. 

975.  »   Rapporti  fra  l'articolo  388  e  l'articolo  489  del  Codice  di   procedura   civile  :  rinvio 

della  trattasione  di  questo  argomento  ad  altro  luogo. 
978.    »   Se  il  diritto  alla  comparisione  tardiva,  in  applicazione  dell'articolo    388,   competa 

anche  nelle  cause  istituite  davanti  ai  pretori: 
977.    »    L'affermativa  è  a  preferirsi. 


978.  II.  Non  può  la  parte  presente  modificare  nel  corso  del  giudizio  le  conclusioni  dap- 
prima prese  contro  il  contumace.  —  Applicazione  di  questo  principio: 
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970.  »  a)  All'attor*  preterite  contro  il  convenuto  contumace  ;  Disposinone  dell'articolo  387, 
primo  comma,  del  Codice;  • 

930.   »   Critica  di  detta  disposisene  : 

981.  »  6)  Al  convenuto  presente  contro  V attore  contumace.  Varie  specie  di  conclusioni, 
ohe  il  convenuto  può  prendere: 

932.    »    Domande  riconvenzionali  del  convenuto: 

963.  »  Noti  flessione  di  queste  domande  all'attore  contumace  (art.  381,  capov.);  e  divieto, 
fatto  al  convenuto,  di  cambiarie  nel  corso  del  giudizio  (art.  387,  capov.). 

984.  »  Anche  nelle  cause  di  pretura  il  convenuto  comparso  può  limitarsi  a  chiedere  ed 
ottenere  la  propria  assolutoria  dall'osservanza  del  giudizio,  con  la  condanna  del- 
l'altro contumace  nelle  spese  del  procedimento. 

935.  III.  L'autorità  giudiziaria  deve  supplire  alla  difesa  del  contumace:  Essa  rileva  d'uf- 
ficio le  nullità,  che  il  contumace,  se  fosse  stato  presente,  avrebbe  avuto  diritto  di 
opporre  (art.  198,  capov.,  stesso  Codice). 

986.  »    La  dichiarasione  di  contumacia  non  è  pronunciata,   se  non    previo   accertamento, 

per  parte  dell'autorità  giù  di  si  aria,  delle  condizioni  richieste  dalla  legge  per  tale 
dichiarasione. 

987.  »    (In  nota)  Se  l'autorità  giudisiaria  possa  rilevare  d'ufficio  la  propria  incompetenza 

territoriale,  supplendo  cosi  alla  mancanza  di  istansa  che  avrebbe  potuto  fare  il 
convenuto  contumace  :  Risposta  negativa. 

988.  »    Le  prove  dedotte  dalla  parte  presente,  non  saranno  accolte,  se  non  risultino   am- 

raesaibili  in  diritto  e  in  fatto. 
939.   »    Sulla  conclusioni  della  parta  comparsa  l'autorità  giudisiaria  deve  pronunziare  *e- 
condo  ragione  e  giustizia  :  Disposizione  dell'articolo  384,  primo  comma,  del  Codice 
di  procedura  civile  italiano  :  Contrario  sistema  seguito  dal  Codice  ginevrino. 

990.  »    Ragioni,  per  cui  il  legislatore  patrio,  a  somiglianza  del  francese,   volle  ohe  sulle 

conclusioni  della  parte  presente  fosse  a  pronunziarsi  secondo  ragione  e  giustisia  : 

991.  »   Applicazione  di  questa  regola: 

998.   »    a)  Al  caso  in  cui  contumace  sia  il  convenuto: 

993.  »    Come,  in  detto  caso,  le  conclusioni  dell'attore  non  debbano  accogliersi,  se  non  ri- 

sultino legalmente  provate: 

994.  »    Continua  sione: 

995.  »   b)  Applicazione  della  stessa  regola  al  caso,  in  cui  contumace  sia  l'attor*.*   Quid, 

ae  il  convenuto  si  è  limitato  a  chiedere  l'assolutoria  dall'osservanza  del  giudizio  f 
990.    »    Quid,  se  esso  invece  abbia  chiesto  l'assolutoria  nel  merito  dall'attrice  domanda, 
o  anche  abbia  proposto  domanda  riconvenzionale  contro  l'attore  contumace  1 

997.  »    Quid,  se  i  giudici  si  convincano  dell'insussistenza  giuridica   delle  conclusioni  del 

convenuto  contro  l'attore  contumace V 

998.  IV.  Diritto  del  contumace  di  fare  opposizione  alla  sentenza  contumaciale.  —  Come 

l'opposizione  non  sia  accordata  all'attor*  contumace,  ma  solo  al  convenuto,  non 
etato  citalo  in  persona  propria,  e  non  stato  citato  due  volte  (articoli  382  e  884)  — 
Varie  ipotesi,  in  cui,  di  più  attori  o  convenuti,  alcuno  sia  comparso  ed  altri  no: 

999.  »    Come,  in  riguardo  all'opposizione  alla  sentenza  contumaciale,  l'ipotesi  di  più  attori, 

di  cui  alcuno  soltanto  non  sia  comparso,  manchi  d'importanza  giuridica. 

1000.  »    L'ipotesi  di  più  convenuti,  dei  quali  alcuno  comparisca  ed  altri  si   renda   contu- 

mace, può  presentarsi  sotto  vari  aspetti:  —  Casi,  in  cui  la  detta  ipotesi  non  può 
dare  luogo  a  difficoltà. 

1001.  »    Dubbi  allorché,  fra  più  convenuti,  alcuni  regolarmente  compariscono,  ed  altri,  che 

non  furono  citati  in  persona  propria,  sì  rendono  contumaci  —  In  tal  caso,  può 
l'attore  rinunziare  agli  effetti  della  citazione  relativamente  ai  non  comparsi 
(cit.  art.  382,  capov.): 
1008.  »  Ma  se  non  voglia  rinunsiarvi,  occorre  conciliare  l'esigenza  della  difesa  dei  contu- 
maci, col  bisogno  di  non  separare  il  procedimento  contro  i  comparsi  da  quello 
contro  i  non  comparsi: 

1003.  »    Vi  si  provvede  con  la  disposisene  del  citato  capoverso  dell'articolo  388  del  Codice: 

1004.  »   Esame  di  questa  disposisene  :  Come  la  rinunzia  dell'attore  agli  effetti  della  cita- 
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•ione  coatro  1  non  comparti  pois*  essere  «ipr***a  o  tacita;  e  come,  in  miuftnn 
di  rinuniU,  la  rinnovazione  dalla  citasione  dei  non  oomparai  debbasi  ordinare  d'uf- 
fizio dall'autorità  giudicante. 

1005.  •  La  disposizione  del  capoverso  dell'articolo  832  deveai  pure  osservare  nello  canse 
gommar ie,  civili  e  commerciali,  istituite  davanti  a  giudici  collegiali. 

100 J.  »  Riguardo  alle  cause  promosse  innansi  al  pretore  provvede  l'articolo  441  del  Codice; 
Esame  di  questa  disposisene. 

1007.  •    L'ord inansa  del  pretore  (di  cui  nel  capoverso  dell'articolo  441),  che  rinvia  la  discus- 

sione della  causa  ad  altra  udienza,  deve  notificarsi  pértonalmsnU  ai  contumaci. 

1008.  »   Se  tale  ordinanza,  e  le  sentenze  contumaciali  del  pretore,  debbano  notificarsi  al 

contumace  da  un  usciere  specialmente  destinato  dal  pretore,  sotto  pena  di  nuiiiU 
della  noti  Acazi ou©  : 

1009.  »    Ragioni,  sulle  quali  si  fonda  l'opinione  negativa: 

1010.  »  Ragioni,  ohe  ci  inducono  a  dare  la  preferenza  all'opinione  affermativa  : 

1011.  »    Continuazione. 


913.  Finora  supponemmo  che  il  giudizio  proceda  in  contrad- 
dittorio legittimo  delle  parti.  Ma  il  contrario  può  avvenire;  e  così 
può  accadere  che,  o  entrambe  le  parti  o  una  di  esse  non  compa- 
riscano nel  termine  e  nei  modi  stabiliti  dalla  legge.  Quale  sarà 
l'effetto  di  tale  mancanza?  Esaminiamo  separatamente  le  due  ipo- 
tesi —  quella  cioè,  in  cui  né  l'una  né  l'altra  parte  compariscano  — 
e  quella,  nella   quale  una  sola  di  esse  si  renda  contumace  —  (1). 

914.  1*  ipotesi.  La  mancanza  di  tutte  le  parti  rende  eviden- 
temente impossibile  qualunque  giudizio,  qualunque  procedimento; 
epperciò  il  legislatore,  prevedendo  espressamente  cotale  ipotesi, 
ha  stabilito  che; 

a)  Nelle  cause  formali  davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti 
d'appello,  se  nessuno  dei  procuratori  delle  parti  siasi  regolarmente 
costituito  a  norma  degli  articoli  158  e  159  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  si  deve  rinnovare  la  citazione  (2).    . 

b)  Nelle  cause  davanti  al  pretore,  quando  non  compariscano 
né  l'attore  ne  il  convenuto  all'udienza  stabilita  nell'atto  di  cita- 
zione, questa  si  ha  come  non  avvenuta  (3).   . 

Varie  questioni  sorgono  dalle  due  disposizioni  che  abbiamo  ri- 
prodotto. 

(1)  Sull'etimologia  della  voce  contumacia  v'ha  dissenso  fra  i  dotti:  pare  a 
noi  preferìbile  l'insegnamento  del  giureconsulto  Ermoobhiaho,  che  fa  derivare 
questo  vocabolo  dal  verbo  contemnere  (disprezzare),  quasi  per  esprimere  il  di- 
sprezzo, che  il  contumace  mostra  di  provare  verso  il  suo  avversario,  od  anche 
verso  r amministrazione  della  giustizia  (7.  I.  53,  §  1,  ff.  de  re  judicata). 

(2)  V.  il  capov.  dell'art.  380,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Art.  440,  stesso  Codice. 
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915.  E  da  prima,  in  cospetto  dell'articolo  440  si  domanda: 
dato  Tatto  di  citazione,  regolarmente  fatto  e  notificato  per  com- 
parire all'udienza  del  pretore,  se  in  detta  udienza  non  si  presen- 
tano né  l'attore  né  il  convenuto,  dovrà  l'otto  di  citazione  conside- 
rarsi come  non  esistente;  ovvero  si  avrà  solo  per  non  avvenuta 
la  citazione,  ossia  la  chiamata  in  giudizio,  la  vocatio  in  jus? 

La  Corte  di  Cassazione  di  Napoli, 'con  sentenza  del  15  giugno 
1871  (1),  si  pronunciò  in  favore  di  quest'ultima  opinione;  essa 
cioè  decise  che  l'atto  di  citazione,  regolarmente  fatto  e  notificato, 
deve  per  sé  stesso  produrre  l'effetto  conservativo  che  gli  è  proprio,, 
e  così  impedire  ogni  decadenza  di  diritti  o  di  termini,  quantunque 
all'udienza  stabilita  nel  detto  atto  non  compariscano  ne  l'attore 
uè  il  convenuto. 

Un  erudito  scrittore,  da  noi  più  volte  ricordato,  l'avvocato  An- 
tonio Scotti,  combattè  vigorosamente  siffatta  decisione  (2).  Se 
(egli  ne  dice),  giusta  la  disposizione  dell'articolo  440,  la  citazione, 
per  difetto  di  comparizione  di  entrambe  le  parti  all'udienza,  deb- 
besi  considerare  come  non  avvenuta,  non  si  comprende  come  alla 
medesima  si  voglia  dalla  Corte  suprema  di.  Napoli  attribuire 
qualche  efficacia,  perchè  ciò  che,  per  volontà  espressa  del  legisla- 
tore, si  deve  considerare  come  non  avvenuto,  non  è  suscettivo  di 
produrre  alcun  giuridico  effetto. 

916.  Noi,  malgrado  le  varie  considerazioni,  con  le  quali  il 
prelodato  scrittore  cerca  di  dimostrare  il  suo  assunto,  e  per  cui 
rimandiamo  l'amico  lettore  all'  Archivio  Giuridico  (voi.  Vili,  pe  389- 
91),  ci  associamo  intieramente  all'  interpretazione  datane  dalla 
Cassazione  napoletana,  siccome  a  quella,  che  ci  pare  appieno  con- 
forme alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge  (3). 

In  verità,  l'articolo  440  prescrive  che,  se  né  l'una  né  l'altra 
parte  compariscano  all'udienza  stabilita  nell'atto  di  citazione,  questa 


(1)  V.  Gazzetta   del   Procuratore,  1871,  n°  34,  p.  403. 

(2)  Bell'Archivio  giuridico,  voi.  Vili,  p.  389. 

(3)  La  nostra  opinione  e  pure  adottata  dal  Gaboiulo,  sull'art.  440  ;  dal  Cuz- 
znu,  sullo  stesso  articolo:  dall'avv.  Pietbo  Mariani  (Monografia,  intitolata 
"  Intendimento  benigno  dell'articolo  440  „);  dall'avvocato  G.  Fazio  (Della  peren- 
zione, 1882,  pe  56-58);  dal  La  Rosa  (Il  contumace  ecc.,  op.  cit.,  pe  360  e  segg.). 
dallo  Scandubra-Sampolo  (nell'Annuario  proc.  civ.,  V  (1887),  pe  429  e  segg.): 
dalla  Corte  d'appello  di  Catania,  con  sentenza  7  marzo  1881  (Giurisprudenza 
di  Catania,  XI,  p.  85). 

Iìatttbolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  47 
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si  ha  per  non  avvenuta:  adunque  questa  soltanto,  cioè  la  formalità 
della  citazione,  ossia  la  chiamata  per  il  giorno  designato,  si  ha  come 
non  avvenuta,  ma  non  già  Yatto  intimato. 

917.  L'atto  di  citazione,  noi  già  lo  sappiamo,  contiene  in  sé 
due  parti:  1°  la  domanda  coi  relativi  motivi  (Yedictio  actionis  dei 
Romani);  e  2°  la  chiamata  al  cospetto  del  giudice  (la  in  jus  to- 
catto).  E  per  quanto  il  legislatore  italiano  abbia  (con  meno  fe- 
lice consiglio  (1))  stabilito  che  la  citazione  debba  emergere  da  un 
atto  unico  e  indiviso,  pure  esso  non  volle  né  potè  snaturare  l'essenza 
dell'atto  stesso,  confondere  la  domanda  in  sé  con  la  chiamata  in 
giudizio;  tante,  che  egli  stesso  fu  costretto  (siccome  abbiamo  a 
suo  tempo  avvertito),  in  contraddizione  alla  sua  premessa,  a  di- 
stinguere, in  caso  di  nullità  dell'atto  di  citazione,  fra  l'effetto  con- 
servativo e  l'effetto  processuale,  e  così  ad  ammettere  due  parti 
distinte  di  quell'atto  di  citazione,  che  pur  aveva  dichiarato  dovere 
essere  unico  ed  indiviso  (2). 

918.  V'ha  di  più.  All'articolo  2125  del  Codice  civile  è  sta- 
bilito che  l'atto  di  citazione  vale,  per  sé  stesso,  ad  interrompere 
la  prescrizione;  che  anzi  il  legislatore  gli  accorda  cotale  effetto, 
anoorchè  la  domanda  giudiziale  sia  fatta  davanti  ad  un  giudice 
incompetente.  Or  dunque,  se  la  domanda  giudiziale  venne  regolar- 
mente presentata  e  notificata  al  convenuto,  la  prescrizione  è,  senza 
altro,  interrotta:  il  fatto,  posteriormente  avvenuto,  della  non  com- 
parizione delle  parti  all'udienza  non  può  avere  effetto  retroattivo: 
nulla  e  come  non  avvenuta  sarà  la  chiamata  in  causa;  una  nuova 
istanza  sarà  necessaria  per  eccitare  la  comparizione  delle  partì 
ad  un'altra  udienza;  ma  l'effetto  conservativo  del  primo  atto  di 
citazione  permanet. 

919.  Altre  questioni.  —  Abbiamo  veduto  che  il  Codice  di  pro- 
cedura civile,  al  capoverso  dell'articolo  380,  prevede  il  caso  della 
non  comparizione  regolare  dell'attore  e  del  convenuto  nelle  cause 
istruite  col  metodo  del  procedimento  formale;  che  inoltre,  all'arti- 
colo 440,  provvede  per  lo  stesso  caso  quando  occorra  nelle  cause 
istituite   davanti  i  pretori.  Ora,  che  si  dirà  se  la  medesima   ipo- 


(1)  V.  retro,  voi.  II,  IV*   edizione,  n1  101  e  seguenti. 

(2)  V.  art.  145,  ult.  capov.,  Cod.  proc.  oiv.:  e  v.  retro,  voi.  II,  IV'  edizione, 
n1  186  e  segg. 
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tesi  si  verifichi  nelle  cause  sommarie  davanti  i  tribunali  civili 
o  le  Corti  di  appello?  —  L'avvocato  Antonio  Scotti,  nello  scritto 
già  citato  (1),  ed  in  altra  precedente  sua  monografia  inserita  nel 
Monitore  dei  tribunali  (Voi.  XI,  pe  997  e  segg.,  capi  xiv,  xv  e  xvn), 
opina  che  l'articolo  440,  inteso  .  giusta  l'interpretazione  che  egli 
ne  dà  e  che  fu  da  noi  sopra  accennata,  debbesi,  per  analogia, 
applicare  eziandio  alle  cause  sommarie  davanti  i  tribunali  e  le 
Corti  d'appello;  sicché,  anche  per  queste,  non  presentandosi  le 
parti  all'udienza  fissata,  Y  intiero  atto  di  citazione  debba  consi- 
derarsi come  non  avvenuto,  ed  ogni  suo  effetto  conservativo  e  pro- 
cessuale venga  a  mancare  (2).  —  Che  anzi  lo  stesso  onorevole 
scrittore  crede  identico  risultato  verificarsi  pure  nelle  cause  for- 
mali; imperocché,  per  queste  (dice  egli),  disponendo  il  capoverso 
dell'art.  380  che  Vattore  debba  rinnovare  la  citazione,  ciò  implica 
necessariamente  il  concetto  che  il  primo  atto  di  citazione  si  deve 
considerare  come  non  avvenuto;  e  così  si  riesce  al  medesimo  ri- 
sultato dichiarato  dall'articolo  440. 

920.  Noi  abbiamo  procurato  di  dimostrare  che  l'articolo  440, 
relativo  alle  cause  di  pretura,  non  si  deve  interpretare  nel  modo 
voluto  dall'avvocato  Scotti,  nel  senso  cioè  di  negare  qualunque 
effetto  al  primo  atto  di  citazione;  onde  non  potremmo  a  modo 
alcuno  ammettere  che  nelle  cause  sommarie  davanti  i  tribunali 
e  le  Corti  di  appello  il  difetto  di  comparizione  delle  parti  di- 
strugga intieramente  il  primo  atto  di  citazione.  Ma  quando  pure 
l'interpretazione,  che  noi  diamo  all'articolo  440  in  conformità  della 
citata  sentenza  della  Cassazione  di  Napoli,  fosse  meno  esatta,  e 
si  dovesse  preferire  quella  fornitane  dallo  Scotti,  non  si  potrebbe 
mai  estendere  per  analogia  la  disposizione  dell'articolo  440,  così 
come  è  intesa  dallo  Scotti,  ai  giudizi  sommari  istituiti  presso  i 
giudici  collegiali.  E  ciò  per  due  ragioni:  1°  perchè  le  disposizioni 
speciali,  date  dal  legislatore  per  i  giudizi  volgenti  innanzi  un  giu- 
dice unico,  non  possono,  secondo  i  sani  principi  di  ermeneutica 
legale,  estendersi  per  analogia  ai  giudizi  istituiti  davanti  le  ma- 
gistrature collegiali  (3);  2°  perchè  inoltre  noi  troviamo  espressa- 
ti) V.  Archivio  giuridico,  Vili,  pe  381  e  segg. 

(2)  Nello  stesso  senso  si  pronunciarono  —  l'avv.  A.  Bussolini  (nella  Legge, 
1879,  3,  p*  99  e  segg.)  —  e  la  Corte  di  appello  di  Roma,  con  sentenza  13  aprile 
1879  (Gazzetta  legale,  1879,  p*  147-48). 

(3)  V.  retro,  voi.  II,  IV»  edizione,  n#  753. 
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mente  preveduto  nel  Regolamento  generale  giudiziario,  agli  artì- 
coli 254  e  253,  il  caso,  in  cui  le  parti  non  compariscano  all'udienza 
fissata  del  tribunale  o  della  Corte  di  appello;  ed,  in  tale  eve- 
nienza, si  vuole  che  la  causa,  per  ordine  del  presidente,  sia  can- 
cellata dal  ruolo,  salvo  ad  esservi  nuovamente  iscritta  sull'istanza 
della  parte  più  diligente,  e  quindi  spedita  secondo  il  numero  che 
le  sarà  assegnato  nella  nuova  iscrizione.  Questa  adunque,  e  non 
altra  più  grave,  è  la  misura  prescritta  dal  legislatore  per  il  caso 
in  cui  ne  l'una  né  l'altra  parte  compariscano  all'udienza  del  tri- 
bunale o  della  Corte  (1). 

921.  Molto  meno  poi  crediamo  esatto  l'insegnamento  dell'ono- 
revole Scotti  nella  parte,  in  cui  afferma  che  il  capoverso  dell'ar- 
ticolo 380  conduce  al  medesimo  risultato  dell'articolò  440,  sicché, 


(1)  Confor.  sentenze  —  Corte  Cassazione  Palermo,  21  gennaio  1861  {Annali, 
VI,  1,  col.  114),  e  30  marzo  1878  {Gazzetta  legale,  1878,  pe  290-91)  —  Cassa- 
zione Torino,  17  aprile  1880  {Giurisprudenza,  1880,  p.  427),  e  6  maggio  1887 
(Id.,  1887,  p.  349)  —  Cassazione  Napoli,  15  marzo  1880  {Giornale  dette  leggi, 
1880,  p.  206),  e  8  giugno  1880  {Gazzetta  del  procuratore,  XV,  p.  863)  —  Cas- 
sazione Roma,  15  aprile  1880  (Gazzetta  legale,  1880,  p.  70),  16  aprile  1888  e 
7  gennaio  1890  (La  Legge,  1888,  2,  p.  5;  e  1890,  1,  p.  545)  —  Cassazione  Fi- 
renze, 19  luglio  1882  (ld.,  1882,  2,  pe  221-22)  —  Corte  app.  Cagliari,  4  aprile 
1888  (Circolo  giuridico,  1888,  2,  p.  171)  —  Corte  app.  Torino,  5  giugno  1891 
(Giurisprudenza,  1891,  p*  604-605). 

Lo  Scotti  crede  inapplicabili  gli  articoli  252  e  258  del  Regolamento  gen. 
giudiz.  alle  cause  sommarie,  perchè  questi  articoli,  a  suo  avviso,  *  suppongono 
che,  prima  dell'udienza,  sia  seguita  la  regolare  costituzione  dei  procuratori; 
il  che  non  può  avvenire  nelle  cause  sommarie,  nelle  quali  la  costituzione  dei 
procuratori  si  fa  alla  stessa  udienza  „.  —  Ma  non  ci  sembra  che  l'affermazione 
dello  Scotti  regga,  di  fronte  ai  termini  amplissimi  dei  detti  articoli:  in  essi 
si  parla  di  qualunque  causa  in  genere,  senza  distinzione  fra  le  formali  e  le 
sommarie.  Sia  nelle  une,  che  nelle  altre,  i  procuratori  devono  sempre  presen- 
tarsi al  tribunale,  a  norma  del  primo  comma  dell'articolo  252  del  detto  rego- 
lamento; ed  il  secondo  comma  dello  stesso  articolo,  per  far  cessare  ogni  dubbio, 
e  per  comprendere  nella  sua  disposizione  tutte  indistintamente  le  cause,  non 
escluse  quelle  in  cui  non  intervengono  i  procuratori,  non  fa  più  menzione  di 
procuratori,  ma  di  parti,  e  dispone  che  "  se  nessuna  delle  parti  si  trovi  pre- 
sente, il  presidente  ordina  che  la  causa  sia  cancellata  dal  ruolo  „. 

Il  Bubbolini,  e  la  Corte  d'appello  di  Roma  nella  sopra  citata  sua  sen- 
tenza del  13  aprile  1879,  si  occupano  esclusivamente  del  giudizio  sommario 
in  appello,  e  trovano  ingiusto  per  l'appellato  che  l'appellante  possa,  in  causa 
sommaria,  pel  corso  intiero  di  tre  anni  (cioè  per  tutto  il  tempo  stabilito  per 
la  perenzione),  riproporre  a  tutto  suo  comodo,  l'istanza,  rimanendo  intanto 
impedita  l'esecuzione  della  sentenza  di  primo  grado,  a  meno  che  l'appellato 
medesimo  si  decida  a  farsi  esso  medesimo  attore  nella  causa  di  appello,  e 
così  a  ripigliare  di  propria  iniziativa  il  giudizio  di  secondo  grado,  per  libe- 
rarsi dalla  condizione,  in  cui  si  trova,  di  non  poter  dare  veruna  esecuzione 
alla  sentenza  dei  primi  giudici.  Se  il  giudizio  di  appello  fosse  istituito  in  via 
formale  (soggiungono  dessi)  il  termine  della  perenzione  non  sarebbe  che  di 
sessanta  giorni,  a  norma  degli  articoli  383  e  338  capoverso.  Ora  non  è  egli  as- 
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nel  procedimento  formale,  il  difetto  di  legittima  comparizione  delle 
parti  tolga  ogni  giuridico  effetto  al  primo  atto  di  citazione. 

Infatti,  se  i  termini,  in  cui  è  formolato  l'articolo  440,  possono  pre- 
sentare qualche  dubbio  in  ordine  all'effetto  della  non  comparizione 
delle  parti  all'udienza  del  pretore,  il  letterale  disposto  del  capoverso 
dell'articolo  380,  e  le  fonti  da  cui  il  medesimo  deriva,  non  com- 
portano, a  nostro  avviso,  dubbio  alcuno,  ed  escludono  perentoria- 
mente l'interpretazione  che  l'egregio  Scotti  vorrebbe  dare  a  tale 
disposizione  (1). 


sordo  che  lo  stesso  termine  sia  protratto  a  tre  anni  per  le  cause  sommarie, 
le  quali,  più  che  le  formali,  devono  procedere  con  forma  spedita? 

Questa  considerazione  non  manca  di  una  certa  gravità,  e  indusse  la  Camera 
dei  Deputati,  nell'occasione,  in  cui  approvava  il  progetto  di  riforma  del  pro- 
cedimento sommario  nei  giudizi  civili,  nel  maggio  1878  (V.  retro,  n°  572,  vo- 
lume presente),  a  modificare  l'articolo  479  del  Codice,  stabilendo  che  *  se  né 
l'ima,  né  l'altra  parte,  comparisce  all'udienza  fissata  nell'atto  d'appello,  e  l'ap- 
pellante nel  termine  di  due  mesi  dall'udienza  non  riassume  l'istanza,  l'appello 
è  perento  ,. 

Ma  cotale  aggiunta  venne  respinta  dal  Senato,  ne  fu  in  seguito  riprodotta. 
Osservava  l'onor.  Mibaqlia,  relatore  dell'Ufficio  centrale  del  Senato  (Relazione 
10  marzo  1879;  Atti  del  Senato,  Sessione  1878-79,  Documento  n°  34- A)  che  la 
perenzione  speciale  di  sessanta  giorni,  stabilita  pei  giudizi  contumaciali,  non 
è  consentanea  alla  ragione  legale;  e  perciò,  anziché  estendersi  ai  giudizi  sommari, 
deve  sopprimersi  anche  pei  formali:  siccome  appunto  si  proponeva  e  veniva 
approvato  dal  Senato  nelle  successive  fasi  percorse  dal  detto  progetto. 

Di  ciò  meglio  diremo,  trattando  di  proposito  dell'istituto  della  perenzione 
(V.  ultra,  n1  1031  e  seguenti  del  volume  presente),  e  di  quello  dell'appello. 
Ora  ci  limitiamo  ad  avvertire  non  doversi  dimenticare  che,  nel  caso  in  discorso, 
non  solo  l'appellante,  ma  anche  l'appellato  hanno  rispettivamente  mancato  al 
loro  dovere,  astenendosi  dal  comparire  all'udienza  fissata  nell'atto  di  citazione. 
L'appellato,  se  fosse  regolarmente  comparso,  ben  avrebbe  potuto,  di  fronte  alla 
non  comparizione  dell'attore,  chiedere  il  rigetto  dell'appello  senza  esame,  a 
norma  dell'articolo  489.  Adunque,  imputet  sibi,  se,  per  effetto  della  propria 
colpa,  rimarrà  sospeso  il  termine  utile  per  proseguire  il  giudizio  d'appello  va- 
lidamente istituito  con  l'atto  di  citazione  dell'appellante:  e,  se  egli  non  vuole 
che  cotale  sospensione  si  protragga  per  tutto  il  tempo  necessario  alla  peren- 
zione, è  giusto  ch'esso  stesso  abbia  a  prendere  l'iniziativa,  facendo  citare  l'av- 
versario, perchè  venga  statuito  in  secondo  grado  sulla  questione,  che,  ripetia- 
molo, fu  legalmente  deferita  alla  cognizione  del  tribunale  d'appello,  me- 
diante il  primo  atto  di  citazione  promosso  dall'appellante. 

(1)  La  nostra  opinione  è  adottata  dal  Ricci  (nel  (Giornale  delle  leggi,  1881, 
pe  259-261),  dal  Gargiulo  (II*  edizione,  11,  p.  766),  dal  Sorgente  (nel  Filan- 
gieri, 1880,  I,  p.  450),  dal  La  Rosa  (op.  e  loc.  cit.),  dal  Mobtaba  (Manuale 
oit.,  n°  463),  e  da  una  pressoché  pacifica  giurisprudenza:  V.  sentenze  —  Cas- 
sazione Palermo,  30  marzo  1878,  sopra  citata  —  Cassazione  Roma,  15  aprile 
1880,  sopra  citata  —  Cassazione  Tonno,  11  marzo  1881  (La  Legge,  1881,  2,  p. 
839)  —  Corte  app.  Potenza,  20  marzo  1868  (Annali,  III,  2,  col  272)  —  Corte 
app.  Napoli,  12  aprile  1871  (Id.,  V,  2,  col.  358)  —  Corte  app.  Torino,  4  no- 
vembre 1881  (Giurisprudenza,  1882,  pa  87-88). 


Digitized  by 


Google 


-742  — 

922.  Per  vero,  il  legislatore,  nel  detto  capoverso,  prevedendo 
il  caso  nel  quale  né  il  procuratore  dell'attore  né  il  procuratore 
del  convenuto  siansi  costituiti  nel  termine  e  nel  modo  legale,  di- 
spone che  la  citazione  deve  essere  rinnovata.  Ma  altro  è  dire 
che  la  citazione  debba  essere  rinnovata,  altro  è  lo  affermare  che 
il  primo  atto  di  citazione  debba  considerarsi  come  assolutamente 
inesistente,  come  non  avvenuto  e  perciò  incapace  di  produrre 
qualsiasi  effetto.  Ed  anzi  il  legislatore,  quando  usa  il  vocabolo 
di  rinnovazione  della  citazione,  esprime  costantemente  il  con- 
cetto della  ripetizione  di  un  atto,  il  quale  è,  in  sé  stesso,  to- 
talmente o  parzialmente  valido.  —  Così,  all'art.  145,  ultimo  capov., 
del  Codice  di  procedura  civile,  vediamo  stabilito  che  u  quando  la 
nullità  (dell'atto  di  citazione)  riguardi  soltanto  la  notificazione 
dell'atto,  la  citazione  è  nondimeno  efficace   ad   intorrompere   ogni 

decadenza  di  diritto  e  di  termini,  purché  sia  rinnovata „  ;  eT 

all'art.  332,  è  disposto  che  "  la  citazione  è  rinnovata  quando, 
prima  della  scadenza  del  termine  per  comparire,  avvenga  la  morte, 
o  il  cangiamento  di  stato  di  una  delle  parti,  o  la  cessazione  dal- 
l'uffizio per  cui  doveva  comparire  in  giudizio,  ed  essa  non  abbia 
precedentemente  nominato  un  procuratore,  o  il  nominato  non  siasi 
costituito,  o  non  si  costituisca  in  causa  9. 

I  precedenti  storici  della  disposizione,  di  cui  è  discorso,  confer- 
mano a  fior  di  evidenza  la  nostra  tesi.  —  Il  capoverso  dell'arti- 
colo 380  del  Codice  italiano  corrisponde  al  capoverso  primo  del- 
l'articolo 231  del  Codice  di  procedura  civile  sardo  del  1859,  il 
quale,  alla  sua  volta,  è  un'esatta  riproduzione  del  capoverso  del- 
l'articolo 231  del  Codice  sardo  del  1855  (1).  —  Ora  noi  troviamo 
nella  Relazione  governativa,  che  precede  il  primo  dei  due  Codici 
sardi,  il  seguente  passo:  *  Nel  progetto  del  Codice  si  diceva  che, 
u  ove  l'attore  non  avesse  costituito  il  suo  procuratore,  o  questi 
"  non  avesse  prodotto  il  mandato  nel  modo  determinato  dalla 
"  legge,  la  citazione  si  avrebbe  come  non  avvenuta.  Così  fatto  an- 
"  nullamento  della  citazione,  per  la  sola  mancanza  della  produzione 


(1)  Nel  citato  capoverso  dei  due  Codici  sardi  si  legge:  "  L'attore  però,  se 
non  avrà  costituito  il  suo  procuratore  a  tenore  dell'articolo o  se  il  procu- 
ratore eletto  non  avrà  eseguito  il  deposito  prescritto  dall'articolo ,  non  potrà 

accusare  la  contumacia  del  convenuto,  ma  dovrà  ripigliare  V istanza  „. 
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*  del  mandato  entro  il  termine  stabilito,  non  parve  accettabile,  né 

*  riguardo   all'attore,  né  riguardo  al  convenuto.  —  Quanto    alVal- 

*  tare,  si  considerò  che,  tolta  di  mezzo  in  modo  cosi  reciso  ed 
"  assoluto  la  citazione,  se  ne  potrebbe  talvolta  inferire  la  perdita 
"  irrimediabile  dell'azione.  E  ciò  potrebbe  di  leggieri  avvenire 
"  quando  si  fosse  intimata  la  citazione  per  interrompere  un'immi- 

*  nente  prescrizione,  e  questa  si  fosse  compiuta  nel  mezzo  tempo 

*  tra  il  giorno  dell'intimazione  e  quello  della  scadenza,  massima- 

*  mente  che  si  hantio  delle  prescrizioni  determinate  da  una  assai 

*  breve  durata   di   tempo.    Secondo    il   Codice  civile   si   ha   per 

*  non    interrotta   la'  prescrizione    se   l'attore  lascia   perimere  la 

*  domanda.  Sarebbe  perciò  veramente  incongruo  lo  attribuire  gli 

*  stessi  effetti  della  perenzione  alla  semplice  omessione  del  de- 
"  posito  della  procura,  ciò  che  potò   intervenire   per  un  incolpa- 

■  bile  accidente,  che  abbia  ritardato  l'arrivo  dell'atto  di  citazione 
"  e  della  procura  a  mani   del   procuratore  eletto,  o  soltanto   per 

*  dimenticanza  di  costui,  non  imputabile  all'attore,  e  divenuta 
"  nondimeno  per  lui  irrimediabile.  --  Quanto  al  convenuto,  si  os- 
"  servò  che  egli,  intimata  la  citazione,  dovette  probabilmente  av- 
"  visare  alla  sua  difesa,  procacciarsi  i  documenti  opportuni,  eleg- 
"  gersi  il  procuratore,  ricorrere   al   consiglio    di   persone   legali, 

*  trasferirsi  forse  anche  nel   luogo  in  cui  la  causa  si  deve  trat- 

*  tare,  e  così  incontrare  spese  e  disagi;  ma  tutto  ciò  gli  sarebbe 

■  tornato  inutile  se  l'attore  avesse  potuto  abbandonare  il  giudizio 

*  introdotto,  lasciando  cadere  la  citazione.  —  E  pertanto  si  cre- 

*  dette  più  equo  stabilire  che  l'attore,  il   quale   non  abbia  fatto 

*  eseguire  in  tempo  il  deposito  della  procura,  non  possa  accusare 
"  la  contumacia  del  convenuto,  ponendolo  così  nella  necessità  di 

*  rinnovare  la  citazione;  ossia  di  ripigliare  l'istanza,  senza  che 
"  dalla   sola   omissione   del  deposito   della  procura  si  deducano  le 

*  maggiori  conseguenze  sopra  menzionate  ,  (1). 

923.  Riassumendo  e  concludendo:  la  mancanza  di  regolare 
comparizione  dell'attore  e  del  convenuto  in  giudizio  non  produce 
mai,  per  sé  sola,  l'annullamento  completo  dell'atto  di  citazione, 
ossia  di  tutti  gli  effetti  che  da  questo  atto   legalmente  derivano: 


(1)  Fobchihi,  I  motivi  del  Cod.  di  proc.  civ.  Hai.,  sugli  art1  380,  81,  p«  387-8. 
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Data  cotale  mancanza: 

a)  Nelle  cause  di  pretura  (e  per  analogia  in  quelle  volgenti 
davanti  a  conciliatore)  la  citazione  si  deve  rinnovare,  fermi  rima- 
nendo gli  effetti  conservativi  àeU'edictio  actionis,  contenuta  nel 
primo  atto  di  citazione; 

b)  Lo  stesso  è  a  dirsi  per  le  cause  formali  e  sommarie  isti- 
tuite davanti  a  giudici  collegiata  con  la  sola  aggiunta,  quanto 
alle  sommarie,  che  la  causa,  per  la  non  comparizione  di  entrambe 
le  parti,  verrà,  d'ordine  del  presidente,  cancellata  dal  ruolo,  e  la 
citazione  dovrà  essere  rinnovata  per  quell'altra  udienza  in  cui  la 
causa  medesima  sarà  poi  spedita. 

La  nostra  opinione  è  fondata  sulla  lettera  e  sullo  spirito  delle 
disposizioni  della  legge  e  del  regolamento  vigente  nonché  sulle 
fonti  autentiche  del  Codice  patrio,  ed  è  oggidì  pacificamente  ac- 
colta dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza. 


924.  II*  ipotesi.  Esaminiamo  ora  il  caso,  in  cui  una  sola 
delle  parti  non  sia  regolarmente  comparsa,  vale  a  dire  si  renda 
contumace. 

La  contumacia,  ossia  la   non   comparizione   in   giudizio  (1),   fu 
diversamente  trattata  dai  legislatori  (2). 

925.  Nell'infanzia  della  civiltà,  si  fanno  valere  i  mezzi  più 
energici  per  costringere  il  convenuto  a  comparire  in  giudizio:  si 
autorizza  l'attore  a  trascinare  il  convenuto  riluttante  (obtorto  collo) 
davanti  al  magistrato.  Più  tardi,  quando  il  diritto  riveste  forme 
meno  rozze,  si  adoperano  i  provvedimenti  più  severi  e  stimati 
più  efficaci  contro  il  convenuto  che  se  ne  sta  contumace;  si  or- 
dina il  sequestro  dei  suoi  beni  (ì'immissio  in  honorum  possessionem) 
a  favore  dell'attore:  ma,  se  malgrado  tali  misure,  il  citato  per- 
siste a  stare  celato  od  assente,  non  si  permette  che  abbia  luogo 
contro  di  lui  un  vero  e  proprio   giudizio    (tranne  che  già  sia  se- 


fi)  *  Abesse  autem  videtur  qui  in  jure  non  est  n  (1.  4,  §  5,  ff.  de  damno  infetto) 
—  "  Non  defendere  videtur,  non  tantum  qui  latitai,  sed  is  qui  praesens  negai  se 
defendere,  aut  non  vult  suscipere  acttbnem  ,  (1.  52,  ff.  de  div.  regul.  jur.). 

(2)  Veggasi  per  le  nozioni  storiche  il  Boncenhb,  tomo  3°,  p*  2  a  10;  e  il  Li 
Rosa,  op.  cit,  pe  25  e  seguenti. 


Digitized  by 


Google 


—  745  — 

guita  in  contraddittorio  delle  parti  quella  prima  fase  che  com- 
piesi  in  jure),  perchè  la  liti*  contestata  è  impossibile  senza  l'in- 
tervento dell'uno  e  dell'altro  litigante  (1). 

926.  Era  questo  sistema  un  errore  di  logica,  e  uno  spediente 
dannoso  così  all'attore  come  al  convenuto:  era  un  errore  di  logica 
e  ad  un  tempo  un'ingiustizia,  perchè  niuno  deve  potere,  col  proprio 
fatto  o  non  fatto,  impedire  l'effettuazione  e  la  ricognizione  giudi- 
ziale del  diritto  altrui:  era  uno  spediente  dannoso  —  all'attore,  al 
quale  veniva  negato  il  mezzo  di  ottenere  piena  e  completa  giu- 
stizia —  ed  al  convenuto,  per  le  rigorose  e  spesso  esorbitanti 
misure,  che  contro  di  lui  si  prendevano. 

927.  Il  sistema  di  eccessiva  severità  spiegato  contro  il  con- 
tumace venne  energicamente  riassunto  nel  noto  aforisma,  che  per 
tanto  tempo  echeggiò  nelle  aule  del  fòro  u  contra  contutnaces  omnia 
jura  clamant  „.  —  L'eccesso  provocò  un  eccesso  in  senso  contrario. 
Si  permise,  come  di  ragione,  il  giudizio  regolare  in  contumacia 
del  convenuto;  ma,  esagerandosi  il  timore  che  il  convenuto  non 
avesse  avuto  notizia  dell'atto  di  citazione,  e  che  così  la  di  lui 
mancanza  fosse  involontaria,  alcune  legislazioni  o  consuetudini  fo- 
rensi introdussero  il  principio,  secondo  cui  parecchie  citazioni  e 
successive  dichiarazioni  di  contumacia  erano  necessarie  prima  che 
si  potesse  ottenere  una  sentenza  di  condanna  contro  il  contu- 
mace (2).  —  Anche  di  questo  sistema  non  tardarono  a  farsi  sen- 


(1)  V.  Keller,  Rdm.  pivxlpr.,  §  49;  Pescatore,  Sposizione  compendiosa,  ecc., 
voi.  I,  parte  1%  p.  77;' Borsari,  Comment.  Cod.  proc.  civ.  italiano,  sull'art.  380: 
Bos amici,  Storia  della  procedura  civile  Romana  (Pisa,  1886),  passim. 

(2)  Nel  diritto  romano  sotto  l'Impero,  quegli,  il  quale  abbandona  la  lite  che  ha 
contestato,  e  non  si  presenta  nel  giorno  stabilito  per  la  discussione  della  causa, 
si  suole  citare  con  editto  perentorio.  —  Si  procede  poi  all'editto  perentorio  nel  se- 
guente metodo  :  la  parte  domanda,  per  l'assenza  dell'avversario,  un  primo  editto, 
e  poi  un  secondo  (1.  68,  ff.  dejudiciis),  coll'intervallo  almeno  di  dieci  giorni  (1. 69, 
cod.  tit.),  indi  un  terzo  editto  :  poscia  è  mestieri  di  ottenere  quello  perentorio,  il 
quale  è  così  denominato,  perchè  distrugge  la  discussione,  cioè  fa  sì  che  l'avversario 
non  è  più  ammesso  a  litigare  (1.  70,  eod.  tit.).  Ma  talora,  ne  dice  Ulpiano  (1.  71, 
eod.  tit),  reditto  perentorio  viene  dato  dopo  il  primo  o  il  secondo,  e  talvolta 
anche  subito,  il  che  chiamasi  uno  per  tutti  (unum  prò  omnibus)  :  spetta  al  giu- 
dice (prosegue  a  dire  Ulpiano)  di  decidere,  secondo  la  qualità  della  causa,  della 
persona,  e  del  tempo,  se  convenga  seguire  l'ordine  degli  editti,  ovvero  darli 
compendiosamente.  Lo  stesso  insegnamento  ci  viene  fornito  dalla  legge  53, 
§  1#,  ff.  de  rejudicata  (V.  Pothibb,  Pandette,  lib.  V,  tit.  I,  sez.  VII,  §»  74  e  79).  — 
f  'La  crainte  (si  legge  nella  relazione  del  Bellot,  al  tit.  XI,  che  precede  il 

*  Codice  ginevrino)  que  le  défaillant   n'eùt  pas   connaissance  d'une  première 

*  citation,  le  désir  de  le  garantir  de  tonte  surprise,   mais   surtout  le   besoin, 
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tire  i  perniciosi  effetti.  Esso  non  riesciva  che  a  moltiplicare  inu- 
tilmente le  formalità,  i  termini  o  le  spese,  a  favorire  i  debitori 
di  mala  fede  fornendo  loro  il  mezzo  di  protrarre  soverchiamente 
la  loro  condanna:  fu  perciò  abbandonato  da  quasi  tutti  i  Codici 
moderni,  i  quali  per  il  giudizio  contumaciale  più  non  richiedono 
che  una  sola  citazione,  seguita  da  una  sola  dichiarazione  di  con- 
tumacia. 

Noi  dobbiamo  esporre  il  metodo  adottato  dal  legislatore  ita- 
liano riguardo  ai  giudizi  contumaciali  e  agli  effetti  della  contu- 
macia. Né  sarà  inopportuno  il  premettere  come  in  tale  argomento, 
gli  autori  del  patrio  Codice  seguirono  le  orme  della  legge  francese, 
introducendovi  però  non  poche  modificazioni  suggerite  dall'esempio 
di  Codici  posteriori  a  quello  della  Francia,  dalla  scienza  e  dalla 
esperienza.  Varie  delle  disposizioni  della  nostra  legge,  che  stiamo 
per  esaminare,  meritarono  l'encomio  di  valenti  giureconsulti  stra- 
nieri, e  furono  tolte  a  modello  in  progetti  di  leggi  estere  (1). 
Tuttavia  la  dottrina  e  la  pratica  reclamano  anche  in  questa  parte 
della  nostra  attuale  legislazione  varie  riforme  (2),  che  andremo 
accennando  in  questo  e  nel  successivo  volume,  man  mano  che  se 
ne  presenterà  l'occasione. 


928.  Così  il  convenuto,  come  l'attore,  incorrono  nello  stato  di 
contumacia  col  non  comparire  in  giudizio  nei  termini  e  nei  modi 


■  que  les  praticiens  éprouvaient  sans  cesse  de  multi plier  les  formalités,  avaient 

*  introduit  dans   l'ancienne  pratique  dee  tribunaux  la  necessitò  des  citatioiu 

*  réitérées  et  de  plusieurs  défauts,  avant  d'obtenir   une  condamnation  con  tre 
4  le  défaillant.  —  On  en  était  venu  à  exiger  jusqu'à  quatre  défauts    et  trois 

*  réajournements,  lorsque   l'ordonnance  de  1539   en   France  et  TÉdit  civil  de 
g  1568  a  Genève  les  réduisèrent  à  deux.  Toutefois,  malgré   la   dispoeition  de 

*  notre  Édit,  les  praticiens  furent  plus  forts  que  la  loi,  ite  maintinrent  jusqn'en 
1783,  Tusage  des  trois  défauts.  Ce  dernier  nombre  est  encore  celui  qu'exige 

*  un  Canton  voisin.  Nous  n'avons  pas  hésité  a  donner  la  préférence  au  mode 

*  actuel  d'un  seul  défaut...  ,. 

(lì  V.  specialmente  Allard,  Esame  critico  del  Cod.  di  proc.  civ.  ital.,  op.  cit, 
pe  110-12:  e  progetto  di  revisione  del  Cod.  di  proc.  civ.  belga  già  cit.,  libro  I. 
art.  Ili  con  la  relazione  dello  stesso  Allard. 

(2)  Cit.  relazione  Mobtaba  sulla  seconda  tesi  del  terzo  Congresso  giuridico 
nazionale:  cit.  relazione  parlamentare  dell'onor.  Morelli  {Cam.  Deputati,  Le- 
gislatura XVII,  I,  Sessione  1890-91,  Documento  n.  118-A):  cit.  progetto  dell'ono- 
revole Della  Rocca  (Cam.  Deputati,  Legislatura  XVIII,  I,  Sessione  1892-93.  n.  359. 
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prescrìtti  per  i  vari  procedimenti  (1).  —  Alcuni  Codici,  fra  cui 
segnatamente  il  francese,  ammettono  due  specie  di  contumacia  pel 
convenuto,  cioè  —  la  contumacia  della  parte,  che  non  comparisce  in 
causa  (faute  de  comparattre)  —  e  quella  del  procuratore  della  mede- 
sima, che  non  prende  alcuna  conclusione  nell'interesse  del  proprio 
cliente  (faute  de  conclure,  ou  de  plaider)  (2).  —  Il  Codice  italiano, 
seguendo  l'esempio  dei  Codici  sardi,  non  riconosce  che  una  sola 
specie  di  contumacia,  quella  derivante  dal  difetto  della  parte,  la 
quale  non  comparisca,  o  che,  nelle  cause  in  cui  è  necessario  il 
ministero  del  procuratore,  non  costituisca  il  procuratore  che  la 
rappresenti  nel  giudizio.  La  contumacia  del  procuratore  è  un  contro- 
senso giuridico.  Una  volta  costituito  il  procuratore,  logicamente 
non  vi  può  più  essere  giudizio  contumaciale,  imperocché  ripugna 
al  semplice  buon  senso  il  considerare  ad  un  tempo  un  litigante, 
come  presente,  in  quanto  ha  costituito  il  suo  procuratore,  e  come 
assente,  in  quanto  il  suo  procuratore,  regolarmente  costituito,  non 
ha  formolato  alcuna  conclusione.  Il  fatto  o  meglio  il  non  fatto 
del  procuratore,  il  quale,  dopo  la  sua  costituzione  nella  causa,  in 
questa  non  conchiude  o  non  si  presenta  all'udienza,  potrà  valere 
di  prova  della  sua  negligenza,  od  anche  della  sua  convinzione  che 
il  buon  diritto  del  di  lui  cliente  non  abbisogna  di  alcuna  difesa 
per  trionfare,  ma  non  deve  produrre  la  contumacia  della  parte, 
che  pure  è  e  continua  ad  essere  legalmente  rappresentata  in  giu- 
dizio (3). 

929.  Adunque  riteniamo  che,  secondo  il  Codice  italiano,  non 
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Si 


(1)  V.  art1  380,  881,  407,  440,  capo?.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Fra  queste  due  specie  di  contumacia  (défaut  cantre  partie,  et  défaut  cantre 
avaué)  corrono  varie  differenze,  chiaramente  esposte  dal  Moubloh  (op.  cit,  n°  287). 
—  Per  parte  dell'attor*,  in  Francia,  non  è  possibile  che  il  défaut  fante  de 
conclure:  la  contumacia  faute  de  canstituer  avoué,  non  può  aver  luogo   in   ri- 

rkrdo  all'attore,  perchè  l'atto  di  citazione  deve  necessariamente,  cioè  a  pena 
nullità,  contenere  la  costituzione  del  procuratore  dell'attore  (V.  Moubloh, 
op.  cit.,  n°  824).  —  Il  Codice  di  procedura  civile  delle  Due  Sicilie  aveva  adot- 
tato, e  riprodotto  (con  gli  articoli  242  e  248)  lo  stesso  sistema  del  Codice 
francese. 

Veggasi  pure  il  §  298  del  Codice  di  procedura  civile  per  l'Impero  Germanico. 

(8)  V.  Relazione  Pisanelli,  p*  160-1.  —  Conforme  è  la  teoria  dell'ABsccLisiA, 
in  cui  si  legge  :  *  Quando  reus  in  causa  comparuit  ac  procuratorem  constituit, 
si  procurator  deficiat  comparere,  non  possunt  le  vari  acta  in  contumaciam  rei, 

nec  ferenda   est  ali  qua  sententia  contumacialis qui  enim  semel   per  legi- 

timuni  procuratorem  comparuit  diei  non  potest  contornai  ,  {Obeervat.  farena.t 
pare  21,  Obeer.  84,  n°  10). 
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è  mai  ammessa  la  contumacia  del  procuratore.  E  quelle  disposi- 
zioni della  legge  patria,  in  cui  si  fa  menzione  di  procuratori  con- 
tumaci (1),  voglionsi,  siccome  già  abbiamo  osservato,  considerare 
come  espressioni  improprie,  che,  per  l'esattezza  del  linguaggio, 
dovrebbero  essere  sostituite  da  queste  altre  "  procuratori  non  com- 
parsi „.  Il  giudizio  contumaciale,  ripetiamolo,  è,  giusta  il  nostro 
Codice,  unicamente  quello,  che  si  svolge  in  mancanza  assoluta  del 
contraddittorio  di  una  delle  parti;  è  necessario  che  questa  man- 
canza si  verifichi  fin  da  principio  della  causa;  se  la  parte  com- 
parve, se  seguì  la  costituzione  del  suo  procuratore,  il  giudizio, 
quanto  alla  medesima,  è  e  continua  ad  essere  contraddittorio,  seb- 
bene nello  svolgimento  di  esso  sia  trascurata  o  mancante  la  di- 
fesa della  parte  medesima  (2). 


930.  Non  s'incorre  mai  di  pien  diritto  in  contumacia;  in  ogni 
giudizio  la  contumacia  deve  essere  dichiarata  dall'autorità  giudi- 
cante, sull'istanza  dell'altra  parte,  che  sia  regolarmente  comparsa 
nella  forma  e  nei  termini  voluti  dalla  legge,  "  Contumacia  (diceva 
già  il  Rioheri  (3))  ipso  jure  non  indudtur,  sed  ad  instantiam  al- 
terius  partis  praesentis  decernitur  a  judice  n.  E  veramente  la  con- 
tumacia di  una  parte  non  è  un  fatto  meramente  materiale,  ma  un 
fatto  giuridico  per  le  condizioni  necessarie  a  costituirlo  (4)  e  per 


(1)  V.  art.  188,  primo  comma,  e  art.  184,  n°  2,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  retro,  voi.  presente,  n1 902  e  903;  e  confor.  Beggiato  (Aw.  Tullio)  nel- 
V  Archivio  giuridico,  Vili,  p*  473-8;  Cuzzkri,  sull'art.  380;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n#  491; 
e  nel  Giornale  delle  leggi,  1879,  pe  337-339;  Santamaria,  nella  Legge,  1876,  3f 
p.  188:  La  Rosa,  op.  cit,  p°  68,  69:  Sentenze  —  Tribunale  civile  di  Mantova, 
30  novembre  1871  (Eco  dei  tribunali,  31  dicembre  1871)  —  Corte  app.  Modena, 
13  febbraio  1874  Monitore  dei  tribunali  di  Milano,  XV,  p.  676)  —  Cassazione 
Napoli  22  giugno  1874  (Giornale  delle  leggi,  1875,  p.  102),  10  febbraio  1879, 
motivi  (Gazzetta  legale,  1879,  pe  140-41),  17  agosto  1880  (Id.,  1881,  p.  29),  e  10  di- 
cembre 1887  (La  Legge,  1888,  2,  p.  668),  Cassazione  Roma,  5  settembre  1876 
{La  Legge,  1876,  1,  p.  803),  e  7  gennaio  1889  (Id.,  1889,  1,  p*  616-617)  — 
Cassazione  Torino,  20  luglio  1877,  29  maggio  e  26  luglio  1878,  7  giugno  e  11 
dicembre  1880,  10  luglio  1883  (Giurisprudenza,  1877,  p.  562;  1878,  p#  468  e  622; 
1881,  p'7e  164;  1883,  p.  924),  e  9  luglio  1887  (ld.,  1887,  p.  672)  —  Cassazione 
Firenze,  22  marzo  1888  (La  Legge,  1888,  1,  p#  656-59)  —  Corte  app.  Catania, 
2  ottobre  1877  (Giurisprudenza  di  Catania,  VII,  p.  212)  —  Corte  app.  Genova, 
10  marzo  1879  (Eco  di  Giurisprudenza,  III,  1,  p.  161). 

(3)  Univers.  jurisp.,  libro  IV,  tit.  XVI,  9  465). 

(4)  Fra  questi  requisiti  v'ha  quello  che  il  contumace  sia  stato  validamente 
citato.  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino  31  dicembre  1892.  (Giurispru- 
denza, 1893,  p.  233);  e  La  Rosa,  op.  cit.,  n1  5  e  49. 
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gli  effetti  che  produce:  come  tale,  deve  risultare  dal  pronunciato 
del  giudice,  che  emani  sulla  domanda  dell'avversario  direttamente 
e  precipuamente  interessato  a  farlo  constatare  (1). 

La  dichiarazione  di  contumacia  si  chiede  e  si  ottiene   in  diffe- 
rente modo  secondo  che  si  tratti  di  cause  formali,  o  di  sommarie. 


931.  A)  Nelle  cause  formali  d'indole  puramente  civile  non  si 
può  stare  in  giudizio  senza  il  ministero  di  un  procuratore  legal- 
mente esercente  e  regolarmente  comparso.  Adunque  l'attore  od  il 
convenuto;  il  di  cui  procuratore  siasi  regolarmente  costituito, 
potrà  instare  per  la  dichiarazione  di  contumacia  dell'avversario, 
che  non  risulti  abbia  costituito  il  suo  procuratore  a  norma  degli 
articoli  158  e  159  (2). 

Vuoisi  qui  avvertire  come,  giusta  l'espressa  disposizione  della 
legge  italiana  (3),  per  ottenere  la  dichiarazione  di  contumacia  sia 
necessaria  —  in  chi  la  chiede  la  regolare  costituzione  del  proprio 
procuratore,  —  e  la  mancanza  di  regolare  costituzione  del  procu- 
ratore dell'avversario  —  (4).  Può  la  costituzione  del  procuratore 
essere  avvenuta,  ma  non  in  conformità  di  quanto  è  prescritto  agli 
articoli  158  e  159  del  codice   di  procedura  civile  (5):  e  cosi,  ad 


(1)  La  Corte  di  appello  di  Torino,  addì  25  novembre  1890  (Giurisprudenza, 
1891,  p.  81)  decise  che  "  nelle  cause  sommarie  non  è  necessaria  ristanza  di 
parte  per  la  dichiarazione  di  contumacia,  né  occorre  la  pronuncia  del  giudice 
che  la  dichiari,  bastando  che  dalla  enunciazione  della  sentenza  risulti  la  non 
comparizione  „.  Non  approviamo  questa  massima.  Certo  il  modo,  col  quale  la  con- 
tumacia si  deve  far  dichiarare  varia  come  vedremo  nelle  cause  formali  e  som- 
marie: ma,  così  nelle  une  come  nelle  altre,  sono  pur  sempre  necessarie  un'espli- 
cita istanza  dell'avversario  e  una  dichiarazione  dell'autorità  giudiziaria  (V.  confor. 
sentenza  Corte  app.  Palermo,  20  gennaio  1882,  Circolo  giuridico,  1882,  2,  p.  137). 
Di  ciò  ne  convincono  le  ragioni  sovra  esposte,  la  letterale  disposizione  dell'ar- 
ticolo 280  del  Regolamento  generale  giudiziario  che  fra  breve  esamineremo 
,V.  ultra,  n°  941,  volume  presente),  nonché  il  precetto  generale  contenuto  nel- 
l'articolo 392  del  Codice  di  procedura  civile. 

(2)  V.  art*  380  e  881,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  cit.  art.  380,  capov.,  e  art.  381. 

(4)  Il  Codice  francese  (art.  149)  e  vari  altri,  tra  i  quali  quello  delle  due 
Sicilie  (art.  242)  e  il  parmense  (art.  497),  fanno  solo  parola  della  costituzione 
di  procuratore;  indi  dubbi  nei  casi  in  cui  la  detta  costituzione  apparisca  non 
regolare. 

(5)  A  norma  dei  detti  articoli  la  costituzione  dei  procuratori  consiste  nel 
deposito  in  cancelleria:  1°  del  mandato  per  originale  o  per  copia;  2°  dell'atto 
di  dichiarazione  di  residenza  o  di  elezione  o  dichiarazione  di  domicilio,  fatta 
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esempio,  può  accadere  che  il  procuratore  nominato  sia  comparso 
in  causa,  ma  non  abbia  nel  termine  stabilito  depositato  nella  can- 
celleria il  suo  mandato  per  originale  o  per  copia.  In  tale  caso, 
egli  è  evidente  che  la  costituzione  del  procuratore  non  è  rego- 
lare; e  che  perciò  l'altra  parte,  regolarmente  comparsa,  potrà 
chiedere  la  dichiarazione    di    contumacia   del   suo  avversario  (1). 

La  Cassazione  di  Firenze,  con  sua  sentenza  16  dicembre  1872  (2), 
ciò  riconobbe;  ma  nello  stesso  tempo,  dichiarò  (e  con  ragione)  che 
—  se  il  procuratore,  il  quale  non  depositò  nella  cancelleria  il 
mandato  pure  comparve  in  giudizio,  vi  assunse  ed  esercitò  la  di- 
fesa del  suo  cliente,  e  fu  riconosciuto  come  legittimo  contraddittori 
dalla  parie  contraria,  che  si  fece  seco  lui  a  contestare  la  lite  — 
la  nullità,  incorsa  per  difetto  di  regolare  costituzione,  debbe  in- 
tendersi sanata:  imperocché  non  potrebbe  opporsi  dal  mandante 
di  detto  procuratore,  che  alla  nullità  diede  causa  (3),  ne  dalla 
parte  contraria,  la  quale,  col  farsi  volontariamente  a  contestare  la 
lite  in  contraddittorio  di  un  procuratore,  che  avrebbe  avuto  il 
diritto  di  non  riconoscere  come  legittimo  avversario,  dimostrò  di 
volere  rinunciare  a  tale  nullità  (4). 

932.  u  La  dichiarazione  di  contumacia  nelle  cause  formali 
deve  essere  chiesta  nel  termine  di  giorni  sessanta  dalla  scadenza 
di  quello  stabilito  per  comparire,  salvo  che  fra  più  attori  o  conve- 
nuti alcuno  sia  comparso  „  (5). 

•  Per  ottenere  questa  dichiarazione  (prosegue  a  dire  il  legislatore) 
la  parte  interessata  deve  far  iscrìvere  la  causa  sul  ruolo  di  spe~ 


dalla  parte  :  tuttavia  il  deposito  di  quest'ultimo  atto  non  è  essenziale,  siccome 
rilevasi  dall'art.  367  dello  stesso  Codice  ;  ond'è  a  ritenersi  che  per  la  validità 
della  costituzione  basta  che  sia  stato  depositato  nella  cancelleria  il  mandato, 
rivestito  della  forma  legale.  V.  confor.  Borsari,  sull'articolo  880;  Cuzzbrj,  sullo 
stesso  articolo. 

(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Trani,  22  maggio  1882  (La  Legge,  1883, 
2,  p.  747). 

(2)  Riprodotta  negli  Annali,  VII,  1,  col.  37. 

(3)  V.  art.  57,  capov.  Cod.  proc.  civ. 

(4)  V.  cit.  ari.  57,  e  suo  capov.  in  fine. 

(5)  Art  383  primo  comma.  *  Dovendosi  (dice  il  Pisutrixi,  nella  sua  relamomt 
a  p.  168),  giusta  il  disposto  dell'articolo  384,  pronunziare  riguardo  a  tutte  le 
parti,  comparse  e  non  comparse,  con  la  stessa  sentenza  che  dichiara  la  con- 
tumacia dei  non  comparsi,  accadrà  generalmente  che,  per  le  difese  dei  com- 
parsi, la  caqjsa  non  potrà  essere  iscritta  a  ruolo,  che  dopo  la  scadenza  del- 
l'accennato  termine   di   sessanta  giorni  ,.  V.  ultra,  n*  939,  volume  presente. 
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dizione  delle  eause  contumaciali,  e  giustificare,  con  certificato  del 
cancelliere,  che  essa  adempì  e  l'altra  parte  non  adempì  le  dispo- 
sizioni degli  articoli  158  e  159  ,  (1).  —  Un  ruolo  speciale  di  spe- 
dizione delle  cause  contumaciali  non  esiste:  ma  al  precetto  or  ora 
riferito  della  legge  si  soddisfa  facendo  menzione  apposita  della 
contumacia  nell'unico  ruolo  generale:  in  questo  modo  si  raggiunge 
lo  scopo  del  legislatore  di  separare  le  cause  contumaciali  da  quelle 
in  contraddittorio,  per  dare  la  precedenza  alle  prime  nella  chia- 
mata* alla  discussione  orale,  secondo  che  prescrive  l'articolo  348 
del  Codice  di  procedura  civile. 

Trascorsi  i  sessanta  giorni  predetti,  senza  che  siasi  fatta  l'istanza 
per  la  dichiarazione  di  contumacia  nel  modo  sopra  enunciato,  il 
giudizio  si  avrà  come  abbandonato,  ed  avrà  luogo  la  perenzione 
d'istanza  (2). 

933.  Di  questa  speciale  perenzione  avremo  migliore  opportu- 
nità di  trattare,  quando  sarà  per  noi  discorso  di  proposito  del- 
l'istituto della  perenzione  d'istanza  (3).  —  Osserviamo  qui  soltanto 
essere  principio  di  pacifica  dottrina  e  giurisprudenza  che,  ad  evi- 
tare la  perenzione  d'istanza  nella  causa  contumaciale,  non  basta 
che  nei  sessanta  giorni  siasi  chiesta  la  dichiarazione  di  contumacia, 
ma  è  pur  d'uopo  che  nello  stesso  termine  sia  iscritta  la  causa 
sul  ruolo  di  spedizione  (4). 

934.  Se  non  che  si  domanda  se  la  iscrizione  della  causa 
contumaciale  sul  ruolo  di  spedizione  debba  pure  nel  termine  sopra 
detto  essere  notificata  personalmente  al  contumace,  al  fine  di  vedere 
pronunciata  la  dichiarazione  della  di  lui  contumacia;  sotto  pena,  in 
difetto,  di  incorrere  nella  perenzione  dell'  istanza  a  norma  del 
capoverso  dell'articolo  338. 

Variano    in   proposito  le  opinioni  (5);    noi    abbracciamo,    senza 


(1)  Cit.  art.  383,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  articolo  383,  capov.  stesso  Codice;  e  relazione  Pisanrlli,  p.  161. 

(3)  Y.  ultra,  volume  presente,  sezione  III  (parte  IH),  titolo  I,  capo  II. 

(4)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  7  agosto  1874,  e  24  marzo  1890 
(Giurisprudenza,  1874,  p.  573  ;  e  1890,  p.  372)  —  Corte  app.  Venezia,  27  gen- 
naio 1880  (Temi  Veneta,  V,  p.  96). 

(5)  Per  la  necessità  della  notificazione  dell'iscrizione  della  causa  a  ruolo  (e 
della  comparsa  conclusionale)  si  pronunciarono  lo  Scorri  (nell'  Archivio  .giuri- 
dico, IV,  p.  630  e  segg.),  e  le  sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  23  aprile  1874 
(BeUini,  XXVII,  2,  col.  438),  e  27  gennaio  1880  {Gazzetta  legale,  1880,  pe  877-78) 
—  Corte  app.  Firenze,  26  maggio  1874  (Bettini,  XXVI,  2,  col.  664). 

L'opposta  opinione  è  patrocinata  dal  Gahgidlo,    (sull'art.  383,  nota  2*),  dal 
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esitanza,  la  negativa,  siccome  quella  che,  a  nostro  avviso,  risponde 
alla  lettera  e  allo  spirito  delia  legge. 

Alla  lettera,  perchè  ne  l'articolo  383,  ne  alcun  altro  che  riguardi 
i  giudizi  contumaciali,  recano  l'obbligo  di  tale  notificazione;  obbligo, 
che  viene  invece  espressamente  imposto  dall'articolo  173  pei  giu- 
dizi in  contraddittorio.  —  Quest'ultimo  articolo  dispone  che  la  iscri- 
zione della  causa  si  deve  notificare  dallo  iscrivente  all'altra  parte: 
ma  parte,  secondo  l'esattezza  del  linguaggio  giuridico,  non  è  che 
quegli,  il  quale,  avendo  costituito  il  proprio  procuratore  nel -modo 
e  nel  termine  legale,  sta  in  giudizio,  assumendovi  la  qualità  di 
legittimo  contraddittore.  D'altro  canto,  la  notificazione  dell'iscri- 
zione è  atto,  che  si  compie  tra  procuratori  (1),  e  che  si  deve  ese- 
guire entro  due  giorni  dalla  data  dell'iscrizione  (2):  ora  l'una 
e  l'altra  di  queste  disposizioni  suppongono  necessariamente  il  con- 
traddittorio delle  parti,  né  si  possono  conciliare  con  la  natura  del 
giudizio  contumaciale  (3). 

Lo  spirito  della  legge  conferma  la  nostra  opinione.  V'ha  invero 
essenziale  ragione  per  distinguere,  nell'argomento  di  cui  si  tratta, 
le  cause  in  contraddittorio  dalle  contumaciali.  Nelle  prime,  la 
necessità  della  notificazione  dell'iscrizione  della  causa  à  ruolo  è 
evidente;  imperocché  dipende  da  essa  la  chiusura  definitiva  o  la 
riapertura  dell'istruzione,  secondochè,  nel  termine  stabilito  e  de- 
corrente dalla  stessa  notificazione,  verranno  o  non  verranno  pre- 
sentate altre  comparse  di  deliberazione;  e  perciò  il  legislatore  ebbe 


Cuzziri  (sull'art.  385,  nota  2»),  dal  Ricci  (I,  n°  504),  dal  La  Rosa  (n°  59),  dal 
Mortaba  (op.  cit.,  n°  464),  e  dalle  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  7  agosto 
1874,  e  1#  marzo  1875  {Giurisprudenza,  1874,  p.  573;  e  1875,  p.  342)  —  Corte 
app.  Napoli,  7  dicembre  1866  (Bettini,  XVIII,  2,  col.  635),  e  23  gennaio  1867 
(Annali,  I,  2,  col.  356)  —  Corte  app.  Venezia,  17  febbraio  1876  (Temi  Veneta, 
I,  p.  59)  —  Cassazione  Napoli,  4  marzo  1875  (Annali,  IX,  1,  col.  377)  —  Cas- 
sazione Firenze,  1  dicembre  1875  (La  Legge,  1876,  1,  p.  225). 

(1)  V.  art.  214,  n°  8,  Regol.  gen.  giudiz. 

(2)  V.  art.  216,  stesso  Regolamento. 

(3)  Non  si  opponga,  in  contrario,  che  al  difetto  di  notificazione  al  procura- 
tore si  può  e  si  deve  supplire  col  far  affiggere,  a  norma  dell'articolo  385, 
Tatto  dell'iscrizione;  imperocché,  come  meglio  vedremo  in  seguito,  l'affissione, 
di  cui  nel  detto  articolo,  è  permessa  solo  dopo  la  dichiarazione  di  contumacia, 
e  riguarda  esclusivamente  le  istanze  che  si  promuovono,  e  le  ordinanze  d'istru- 
zione che  emanano  nel  corso  del  giudizio  contumaciale,  ossia-  dopo  la  dichia- 
razione anzidetta. 
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cura  di  ordinare  in  modo  esplicito  la  notificazione  sopra  detta.  Ma 
nei  giudizi  contumaciali  la  cosa  è  ben  diversa,  perchè  nei  mede- 
simi, quand'anche  sia  stata  iscritta  la  causa  e  sia  stata  dichiarata 
la  contumacia,  il  contumace  può  pur  sempre  sino  alla  sentenza 
definitiva  comparire  e  proporre  le  sue  ragioni  (1);  ne  quindi  v'ha 
più  motivo,  per  cui  si  debba  imporre  l'obbligo  della  notificazione 
dell'iscrizione  della  causa  al  contumace. 

935.  In  quale  modo,  in  quale  .tempo,  e  da  chi  si  dichiara  la 
contumacia?  —  Risponde  l'articolo  384,  nel  suo  primo  comma:  u  la 
sentenza,  che  dichiara  la  contumacia,  pronunzia  sulle  conclusioni 
della  parte  istante...  „;  e  all'articolo  385,  si  soggiunge  *  quando 
occorra  qualche  atto  di  istruzione  si  procede  come    è   stabilito   nelle 

sezioni  precedenti „ 

Da  queste  disposizioni  appare  manifesto  che: 

a)  La  contumacia  deve  esser  sempre  dichiarata  con  sentenza 
del  tribunale: 

b)  Che  siffatta  dichiarazione  deve  essere  —  contemporanea 
alla  decisione  del  merito,  se  la  questione  di  merito  si  trova  in  istato 
di  essere  giudicata  — e  debbe  invece  precedere  l'istruzione  della 
detta  questione,  qualora  per  questa  occorrano  ulteriori  atti  di  istru- 
zione: 

e)  E  conseguentemente,  che  nel  procedimento  contumaciale  in 
causa  formale  sono  a  distinguersi,  talora  due,  e  tal'altra  volta  tre 
stadi,  a  seconda  dei  casi:  il  1°  comincia  con  l'atto  di  citazione  col 
quale  si  inizia  il  giudizio,  e  termina  con  la  domanda  di  dichia- 
razione di  contumacia,  fatta  a  norma  dell'articolo  383,  e  con  la 
iscrizione  della  causa  a  ruolo:  il  2°  sta  nella  dichiarazione  per 
parte  del  tribunale  della  contumacia  e  nella  contemporanea  pro- 
nuncia sul  merito,  quando  la  causa  sia  in  istato  di  essere  giudicata  (2)  : 
il  3°  riguarda  esclusivamente  il  caso,  nel  quale  la  causa    non  sia 


(1)  V.  art.  386,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  La  legge  non  prescrive  una  forinola  sacramentale,  con  la  quale  si  abbia 
&  dichiarare  la  contumacia  :  ai  suo  precetto  soddisfa  lo  accertamento  del  fatto 
in  un  modo  qualunque,  purché  sia  chiaramente  espresso:  quindi,  nel  caso  in 
^i  il  tribunale,  con  la  stessa  sentenza,  accerti  tale  fatto,  e  pronunzi  definiti- 
vamente sul  merito,  non  sarà  a  dirsi  nullo  il  suo  pronunciato,  per  ciò  solo 
che  nel  dispositivo  manchi  Yesplicita  dichiarazione  della  contumacia.  V.  confor. 
sentenze  —  Cassazione  Firenze,  25  luglio  1881  (La  Legge,  1881,  3,  p.  259)  — 
Cassazione  Torino,  11  settembre  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  1084). 

Mxttieolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  48 
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in  istato  di  essere  decisa  al  momento  in  cui  si  pronunzia  la  sentenza 
dichiarativa  della  contumacia,  e  abbraccia  il  periodo,  che  corre  tra 
la  notificazione  di  detta  sentenza,  l'istruzione  della  lite  e  la  pro- 
nuncia della  sentenza  definitiva  del  merito. 

Tale  è  l'insegnamento  del  Borsari  (1),  del  Gargiulo  (2),  del 
Cuzzeri  (3),  del  Ricci  (4),  del  La  Rosa  (5);  tale  pure  era  il  si- 
stema seguito  dal  legislatore  sardo,  e  chiaramente  esposto  nei 
due  Codici  del  1855  e  del  185,9  (6). 

936.  Se  non  che,  alcuni,  preoccupatisi  della  differenza,  che  in 
proposito  ravvisano  fra  le  leggi  sarde  e  l'attuale,  opinano  che  a 
norma  del  Codice  italiano  si  deve  distinguere  —  fra  il  caso,  in  cui  la 
causa  non  abbisogni  di  alcuna  ulteriore  istruzione  —  e  l'opposto  — : 
nel  primo  ammettono  che  la  dichiarazione  della  contumacia  debba 
farsi  dal  tribunale  con  la  stessa  sentenza,  con  la  quale  si  statuisce 
sul  merito;  nel  secondo  invece  ritengono  che  l' istruzione  occor- 
rente abbia  a  precedere  la  sentenza  del  tribunale,  di  guisa  che  la 
parte  regolarmente  comparsa,  provvedutasi  del  certificato  del  can- 
celliere constatante  la  sua  diligenza  e  la  negligenza  dell'avversario, 
deve  intanto  ritenere  questo  come  contumace,  procedendo,  senza 
altro,  all'istruzione  del  giudizio;  compiuta  la  quale  istruzione,  la 
causa  si  iscrive  a  ruolo,  la  si  porta  all'udienza:  e  il  tribunale  con 
la  sua  sentenza  definitiva  dichiara  la  contumacia  e  statuisce  con- 
temporaneamente sul  merito.  Per  tale  modo,  il  processo  con- 
tumaciale presenterebbe  sempre  due  soli  stadi:  il  primo  comincia 
con  la  citazione  che  inizia  il  giudizio,  e  va  sino  alla  domanda  di 
dichiarazione  di  contumacia:  il  secondo,  nelle  cause,  le  quali  non 
richiedono  istruzione  ulteriore,  consiste  nella  sentenza  del  tribu- 
nale, che  contemporaneamente  dichiara  la  contumacia  e  decide  del 
merito;  nelle  altre,  comprende  il  periodo  tra  la  constatazione  della 
contumacia  fatta  dal  certificato  del  cancelliere,  e  la  decisione  del 
merito  sulle  conclusioni  della  parte  presente  (7). 


(1)  Sull'art.  385. 

(2)  Sullo  stesso  articolo. 
(8)  Sullo  stesso  articolo. 

(4)  Voi.  I,  n*  502. 

(5)  Op.  cit.,  n1  54  e  seguenti.  —  V.  pure  confor.  sentenze  —  21  maggio  1872, 
Corte  app.  Venezia  (Annali,  VII,  2,  col.  72)  —  e  11  aprile  1882,  Corte  app. 
Genova  (Annuario  proe.  civ.,  I,  1883,  v°  contumacia,  n*  8,  p.  278). 

(6)  V.  Cod.  Sardo  -  del  1854,  art1  282  a  236  —  del  1859,  stessi  articoli. 

(7)  È  questa  l'opinione   dell' A  vv.   Scotti   (Monografia   inserita  nel  Monitore 
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937.  Respingiamo  quest'opinione. 

Noi  non  sappiamo  vedere,  alcuna  sostanziale  differenza  fra  le 
leggi  sarde  e  le  attuali  nell'argomento  in  discorso:  l'unico  divario 
consiste  in  ciò  che  —  mentre  il  Codice  sardo  (agli  articoli  233  e 
234)  stabiliva  espressamente  che  la  contumacia  fosse  dichiarata 
all'udienza,  e  che,  nelle  cause  richiedenti  ulteriore  istruzione,  questa 
dovesse  farsi  dopo  la  dichiarazione  di  contumacia  (art.  236)  —  "nel 
Codice  italiano  non  si  trova  esplicita  menzione  dell'udienza,  né  è 
prescritto  in»  modo  espresso  che  gli  atti  di  ulteriore  istruzione  deb- 
bano seguire  la  detta  dichiarazione. 

Ma  siffatte  enunciazioni  furono  omesse  dal  legislatore  italiano, 
non  con  l'intendimento  di  abbracciare  un  sistema  opposto  a  quello 
adottato  dalle  leggi  anteriori  sul  cui  stampo  egli  andava  model- 
lando le  sue  disposizioni,  ma  solo  perchè  le  ravvisò  superflue. 

Di  ciò  ne  convincono  —  dapprima  le  relazioni  ministeriali  sul 
Codice  e  i  verbali  della  commissione  coordinatrice,  in  cui  non  è 
fatto  cenno  di  sorta  di  questa  pretesa  innovazione  essenziale,  che, 
secondo  la  tesi  da  noi  combattuta,  si  sarebbe  voluto  arrecare  al 
sistema  precedente,  —  e  meglio  ancora  l'esame  delle  disposizioni 
del  Codice  vigente  —  nonché  la  logica  del  diritto. 

938.  Per  vero  —  l'articolo  383  stabilisce  il  principio,  secondo 
cui  la  contumacia  deve  essere  dichiarata,  e  determina  le  condizioni 
da  adempiersi  dalla  parte  presente,  che  vuole  ottenere  questa  di- 
chiarazione —  l'articolo  384  dispone  che  la  contumacia  è  dichia- 
rata con  la  sentenza,  con  la  quale  si  statuisce  sulle  conclusioni  della 
parte  istante,  sempre  quando  la  causa  sia  in  istato  di  essere  giu- 
dicata :  —  l'articolo  385  prevede  finalmente  il  caso,  in  cui  la  causa 
non  sia  matura  a  decisione,  ma  occorrano  atti  d'istruzione,  e  dispone 
in  quale  modo  si  debba  procedere  a  cotali  atti. 

-Trattandosi  di  quest'ultima  ipotesi,  il  legislatore  non  ritenne  ne- 
cessario di  stabilire  in  modo  espresso  che  la  dichiarazione  della 
contumacia  deve  pur  sempre  pronunciarsi  dal  tribunale  e  precedere 
l'istruzione  della  causa;  e  veramente  non  ve  ne  era  bisogno. 


àei  tribunali,  1870,  pe  993  e  segg.),  e  del  dottore  Sbtti  (Monografia  nella  Legge, 
1877,  3,  pe  155  e  seguenti).  —  Nello  stesso  senso  si  pronunziava  la  Corte  di 
appello  di  Venezia,  nei  motivi  della  sua  sentenza  in  data  9  giugno  1875  (Eco 
dei  tribunali,  XXV,  p.  923). 
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Infatti  nel  detto  articolo  è  parola  di  atti  e  di  ordinanze  d'istru- 
zione, occorrenti  nella  causa  contumaciale,  e  da  notificarsi  al  contu- 
mace. Ma  poiché  lo  stato  di  contumacia  deve  essere  accertato  o 
dichiarato,  egli  è  evidente  che  non  si  può  considerare  quale  con- 
tumace colui,  che  non  sia  ancora  stato  dichiarato  tale. 

V'ha  di  più.  La  opinione  dei  nostri  contraddittori  riesce  ad  aperta 
violazione  della  legge.  Dato  che  si  tratti  di  causa,  richiedente  ul- 
teriore istruzione,  si  vorrebbe  dai  nostri  oppositori: 

1°  Che  la  contumacia  venisse  intanto  accertata  dal  certifi- 
cato del  cancelliere  di  cui  nell'articolo  383; 

2°  Che,  in  base  a  questo  certificato,  fosse  ad  istruirsi  la 
causa  nel  termine  di  sessanta  giorni  designato  nello  stesso  articolo; 

3°  Che,  compiuta  l'istruzione,  si  dovesse,  sempre  nello  stesso 
termine,  inscrivere  la  causa  a  ruolo  e  provocare  dal  tribunale  la 
sentenza,  la  quale  contemporaneamente  dichiarasse  la  contumacia 
e  decidesse  del  merito. 
In  siffatta  guisa: 

1°  Si  attribuirebbe  al  cancelliere  un  ufficio  diverso  da  quello 
che  per  legge  gli  spetta.  Esso  verrebbe,  ad  esercitare  un  atto  d'im- 
portanza capitale  :  il  suo  certificato,  che,  giusta  il  letterale  precetto 
dell'articolo  383,  è  semplicemente  un  documento  di  cui  deve  mu- 
nirsi la  parte  istante  per  ottenere  la  dichiarazione  di  contumacia, 
diventerebbe,  senz'altro,  l'atto,  che  constata  la  contumacia,  che 
imprime  alla  parte  non  presente  la  qualità  di  contumace: 

2°  Il  termine,  accordato  per  l'istruzione  della  causa,  spesso 
riescirebbe  insufficiente;  perchè  i  procedimenti  probatori  occor- 
renti non  potranno  (siccome  meglio  vedremo  in  seguito  (1)), 
in  tanta  angustia  di  tempo,  svolgersi  col  rito  che  la  legge  ri- 
chiede: 

3°  Né  infine  si  saprebbe  vedere  per  quale  ragione  nella  - 
sentenza  definitiva  si  dovesse  poi  contenere  la  dichiarazione  di 
contumacia.  A  qual  prò  siffatta  dichiarazione,  dopo  che  durante 
l'istruzione,  la  parte  non  presente  è  di  già  sempre  stata  conside- 
rata e  trattata  come  contumace?  La  dichiarazione  del  tribunale 
sarebbe  una  conferma  della  constatazione  del  cancelliere;    ma  con- 


(1)  V.  ultra,  n*  947  e  948,  volume  presente. 
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ferma  illusoria  e  inutile,  poiché  ormai  la  causa  è    ultimata  ed   è 
decisa. 


939.  Supponemmo  finora  che  la  causa  fosse  istituita  fra  un 
solo  attore  e  un  solo  convenuto:  e,  in  questa  ipotesi  ci  lusinghiamo 
di  avere  dimostrato  come  la  dichiarazione  di  contumacia  debba 
sempre  farsi  con  sentenza,  e  precedere  l'istruzione  della  causa. 

L'opposto  sarebbe  a  dirsi  qualora  più  fossero  gli  attori  o  più  i 
convenuti,  dei  quali  alcuno  soltanto  fosse  comparso.  Per  questo  caso 
il  legislatore  fa  eccezione  alla  regola  generale;  vuole  che  con  una 
sola  sentenza  l'autorità  giudiziaria  pronunzi  riguardo  a  tutte  le 
parti  (1);  che  quindi  non  si  abbia  a  chiedere  la  dichiarazione  di 
contumacia  dei  non  comparsi  nel  termine  di  sessanta  giorni  dalla 
scadenza  di  quello  stabilito  per  comparire  (2);  ma,  senza  d'uopo 
di  previa  dichiarazione,  si  debba  istruire  la  causa  anche  contro  i 
non  comparsi,  riservando  la  constatazione  e  la  dichiarazione  della 
contumacia  al  momento  in  cui  il  tribunale  pronuncierà  sentenza 
definitiva  contro  tutte  le  parti  (3). 


940.  B)  Il  procedimento,  che  abbiamo  sopra  descritto,  per 
ottenere  la  dichiarazione  di  contumacia,  non  è  applicabile  alle  cause 
sommarie;  imperocché  in  queste  la  citazione  è  a  udienza  fissa,  e 
quindi  sarà  all'udienza  medesima  che  la  parte  presente  conchiu- 
derà per  la  dichiarazione  di  contumacia  dell'altra  parte  (4). 

Fu  perciò  stabilito  che: 

941.  a)  u  Nei  giudizi  a  udienza  fissa  davanti  a  giudici  colle- 
giali, la  parte,  la  quale  vuole  fare  dichiarare  la  contumacia  del  suo 
avversario,  deve  giustificare  all'udienza  di   avere   adempiuto    alle 


(1)  Art.  884,  2°  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art.  383,  1°  comma,  in  fine  :  e  v.  retro,  n°  932  con  la  nota,  voi.  presente. 

(3)  Confor.  Scotti  —  nel  Monitore  dei  tribunali  di  Milano,  1869,  p*  126;  e 
1870,  p»  993  e  segg.,  1017  e  segg.,  1043  e  segg.  —  e  nella  Legge,  1877,  8,  p. 
212-214. 

(4)  V.  confor.  Pisavblli,  Relazione,  p.  161  :  Sentenze  —  Cassazione  Napoli, 
16  gennaio  1868  (Bettini,  XX.  1,  col.  36)  —  Cassazione  Roma,  9  marzo  1887 
Wurisprudenza,  1887,  p.  406)  —  Corte  app.  Napoli,  5  agosto  1869  (Annali, 
IV,  2,  col.  278). 
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proscrizioni  degli  articoli  134,  154  e  390  del  Codice  di  procedura 
civile.  —  Trascorsa  un'  ora  dall'  apertura  dell'  udienza,  1'  usciere 
chiama  se  vi  sia  chi  rappresenti  la  parte  non  comparsa;  non  es- 
sendovi chi  risponda  alla  chiamata,  il  tribunale  dà  atto  alla  parte 
comparente  della  contumacia  della  parte  contraria,  facendone  con- 
stare nel  processo  verbale  di  udienza  „  (1). 

Sappiamo  come  il  Codice  di  procedura  civile  disponesse  che  nelle 
cause  commerciali,  volgenti  davanti  a  giudici  collegiali  si  avesse,  per 
regola  generale,  a  praticare  il  procedimento  formale.  —  Tuttavia 
perchè  nelle  cause  commerciali  non  è  obbligatoria  la  costituzione 
di  procuratore,  riesciva  in  esse  impossibile  la  dichiarazione  di  con- 
tumacia dell'  attore  durante  lo  stadio  dell'iscrizione  scritta:  e,  per 
parità  di  trattamento,  doveva  pure,  durante  l' istruttoria,  negarsi 
la  dichiarazione  di  contumacia  del  convenuto.  Perciò  l'articolo  230 
del  Regolamento  generale  giudiziario,  dopo  di  avere,  nei  due  primi 
comma  (da  noi  stati  sopra  riprodotti)  provveduto  alla  dichiara- 
zione di  contumacia  nelle  cause  civili  sommarie,  nell'ultimo  capoverso 
—  prescriveva  che  "  questa  disposizione  si  applica  ai  giudizi  com- 
merciali, sia  formali  sia  sommari,  nel  caso  previsto  dallo  articolo 
407  del  Codice  di  procedura  civile  „  (2). 

Il  vigente  Codice  di  commercio,  all'articolo  876,  capoverso,  sta- 
bilì che  in  tutte  le  cause  commerciali  si  osserva  il  procedimento 
sommario;  e,  di  fronte  a  tale  innovazione,  l'ultimo  capoverso  del- 
l'articolo 230  del  regolamento  generale  giudiziario  risulta  ormai 
superfluo,  se  pure  non  lo  si  voglia  invocare  per  quelle  cause  com- 
merciali, che  l'attore  stimò  di  iniziare  con  citazione  in  via  formale  (3). 
942.  b)  Nelle  cause  istituite  innanzi  ai  pretori,  si  procede  in 
modo  analogo,  vale  a  dire  la  contumacia  della  parte  non  comparsa 


(1)  Art.  230,  Regol.  gen.  giudiz. 

A  norma  di  questo  articolo  due  cose  distinte  debbono  constare  dal  verbale 
d'usciere,  cioè;  1°  che  trascorsa  Torà,  l'usciere  fece  la  chiamata  della  parte 
non  comparsa;  2°  che  non  fuvvi  chi  rispose  a  tale  chiamata.  —  La  Corte  di 
appello  di  Venezia,  con  sentenza  25  giugno  1878  (Giornale  delle  leggi,  1879, 
p.  55),  disse  irregolare  una  dichiarazione  di  contumacia,  perchè  dal  verbale  di 
udienza  non  risultava  esplicitamente  della  chiamata  del  non  comparso. 

(2)  Ecco  il  tenore  dell'articolo  407  del  Codice:  *  La  parte,  che  non  sia  com- 
parsa a  norma  degli  articoli  393  e  394,  è  dichiarata  contumace  sull'istanza 
del  Tal  tra  parte  regolarmente  comparsa,  salvo  quanto  è  stabilito  nel  capoverso 
dell'art.  381,  e  nell'art.  882  ,. 

(8)  V.  retro,  nl  592  e  segg.,  volarne  presente. 
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può  essere  dichiarata  dal  pretore  sull'istanza  della  parte  comparsa 
dopo  che  sia  trascorsa  un'ora  dall'apertura  dell'udienza,  o  dall'ora 
indicata  nell'atto  di  citazione  (1).  Senonchè,  in  relazione  all'indole 
particolare  della  giurisdizione  che  esercita  il  pretore,  si  volle  che 
non  sempre  egli  fosse  obbligato  ad  accogliere  l'istanza  per  la  di- 
chiarazione della  contumacia,  ma,  in  certi  casi,  potesse,  ed  anzi 
dovesse  ordinare  invece  una  nuova  citazione.  —  Sta  scritto  invero 
nell'articolo  442  del  Codice  di  procedura  civile  che  *  quando  una 

*  delle  parti   per  forza  maggiore  e  notoria  sia    impedita  di    com- 

*  parire  al  giorno  indicato  nella  citazione,  o  quando  all'udienza  il 
"  pretore  sia  in  qualunque  modo  informato  che    il    convenuto   non 

*  abbia  potuto  avere  notizia  della  citazione,  ne  ordina  una  nuova 

*  per  altro  giorno.  Il  processo  verbale  dell'udienza  ne  esprime  il 

*  motivo  *„  (2). 


(1)  V.  art.  440,  capov.,  Cod.  proc.  civ.  ;  e  art.  195,  Regol.  gen.  giadiz. 

(2)  Questa  disposizione,  che  fu  tratta  dai  Godici  sardi  (V.  art.  82  del  Codice 
nel  1855,  e  art.  98  del  Godice  del  1859),  si  discosta  notevolmente  da  quella, 
che  si  legge  all'articolo  21  del  Godice  di  procedura  civile  francese.  Quivi  si 
dispone  che  *  5»  le  juge  de  paix  sait  par   lui-ménte,  ou  par   les  représentations 

qui  lui  seraient  faites  à  V audience  par  les  proches  voisins  ou  amis  du  défkjc  dbub, 
que  celui-ei  napu  ètre  instruit  de  la  procedure,   il  pourra,  bk    adjuokant  lb 
défàut,  fixer,  pour  le  délai  de  Vopposition,  le  temps  qui  lui  paraUra  convenable; 
et  dans  le  cas  ou  la  prorogation    n'aura  été  ni  accordée  d'office,  ni  demandée, 
le  défaillant  pourra  ètre  relevé  de  la  rigueur  du  délai,  et  admis  à  opposition, 
en  justifiant  qu'à  raison  d'absence  ou  de  maladie  grave,  il  n'a  pu  ètre  instruit 
de  la  procedure  ,.  Adunque,  il  Godice  francese  (e  la  maggior  parte  dei  Godici, 
che  in  Italia  pubblicaronsi  prima  del  1865)  prevede  soltanto  il  caso  della  non 
comparizione  del  convenuto,  il  quale  non  abbia  potuto  essere  fatto  consapevole 
della  domanda  instituita  contro  di  lui;  ed,  in  tale  ipotesi,  vuole  che  la  dichia- 
razione di  contumacia  abbia  sempre   luogo,  e  solo  si  accordino  al  contumace 
termini  di  favore  per  fare  opposizione  alla  sentenza   contumaciale   che  lo  ha 
condannato.  —  Invece  i  Godici   sardi,   seguendo   l'esempio   del  legislatore  di 
Ginevra  (V.  art.  134,  Godice    ginevrino),  ed  il  Codice  italiano  contemplano  il 
caso  della  non  comparizione   così   dell'attore  come  del   convenuto,   perchè  l'uno 
o  l'altro  non  abbia  potuto  presentarsi  per  forza  maggiore  e  notoria  all'udienza 
fissata,  come  pure  il   caso   in  cui  risulti  che   il    convenuto   non   abbia   potuto 
avere  contezza  della  citazione;  e,   sia  nell'una   che  nell'altra  ipotesi,   prescri- 
vono, non   già   che   si    debba   dichiarare   la   contumacia   del   non   comparso, 
ma  che  si  ordini  una  nuova  citazione   allo   scopo   appunto   di  evitare  la  ne- 
cessità di  un  procedimento  e  di  una  sentenza   contumaciale.  —   La  giustizia 
e  l'utilità  di  questa  innovazione,  fatta  al  sistema  seguito  dal  legislatore  fran- 
cese, non  ha  bisogno  di  dimostrazione   (V.  Scialoja,  Comment.    Cod.  proc.  civ. 
Sardo,  voi.  I,  parte  2*,  §§  408,  409,  410).  —  Solo  è  ad  avvertire  una  differenza 
fra  la  prima  e  la  seconda   delle   due   ipotesi,  prevedute   dall'art.   442;  impe- 
rocché, nella  prima  (quella  della  forza  maggiore),  la  disposizione  dell'articolo 
e  applicabile  in  qualunque  modo  sia  stata  fatta  la  notificazione  della  citazione 
al  convenuto;  nella  seconda  invece,  la  stessa  disposizione  non  si  potrebbe  ap- 
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943.  Se  il  pretore  sia  informato  che  l'impedimento,  per  cui 
una  delle  partì  non  può  comparire  nell'ora  fissata  per  la  spedizione 
della  causa,  è  momentaneo,  di  guisa  che  la  stessa  parte  sarebbe 
in  grado  di  intervenire  alquanto  più  tardi  nella  medesima  udienza, 
egli  —  anziché  accogliere  l'istanza  dell'avversario  per  la  dichia- 
razione di  contumacia,  ovvero  ordinare  una  nuova  citazione  per 
altro  giorno  —  potrà,  nei  limiti  dell'orario  fissato  per  le  sue 
udienze  (1),  sospendere  momentaneamente  la  causa  (invertendo  al- 
l'uopo l'ordine  di  quelle  che  sono  assegnate  per  quel  giorno),  al 
fine  di  dare  tempo  all'assente  di  comparire  nella  stessa  udienza 
e  di  prestare  il  suo  contraddittorio  (2). 

944.  Sappiamo  come  non  di  rado  la  causa  sia  rinviata  da  una 
ad  altra  udienza;  e  come  siffatto  rinvio  —  talora  venga  ordinato 
dal  pretore  d'uffizio  per  qualche  suo  impedimento  —  e  tale  altra 
volta  sia  ordinato  in  seguito  ad  istanza  di  parte. 

Al  primo  caso  provvede  F articolo  194  del  Regolamento  generale 
giudiziario  così  formolato:  *  Se  all'udienza  fissata  nell'atto  di  ci- 
tazione il  pretore  non  possa  per  qualunque  motivo  udire  le  parti, 
darà  atto  alle  medesime  della  loro  comparizione,  e  rimanderà  la  causa 
all'udienza  immediatamente  successiva.  Del  rinvio  si  farà  menzione 
nel  registro  dei  processi  verbali  d'udienza,  e  ciò  basterà  perchè  nella 
seguente  udienza  venga  dichiarata  la  contumacia  della  parte  che  non 
vi  sia  comparsa  „. 

Questa  disposizione  (checche  in  contrario  pensino  alcuni  (3))  è 
una  deroga  al  principio  generale  semel  prcesens  semper  proesens;  im- 
perocché, dal  momento  che  le  parti  sono  regolarmente  comparse 
e  che  della  loro  comparizione  si  à  dato  atto,  il  giudizio  è  istituito 
in  contraddittorio,,  ne  dovrebbe  cessare  di  essere  tale  per  il  fatto 
che  all'udienza  di  rinvio  una  delle  parti  più  non  comparisca. 


plicare  qualora  il  convenato  fosse  stato  citato  in  persona  propria,  perchè  allora 
l'attestazione  autentica  dell'usciere  esclude  la  possibilità  che  il  convenuto  non 
abbia  potuto  avere  notizia  della  citazione.  (V.  confor.  Gabgiulo,  sull'art.  442: 
Cuzzbri,  sullo  stesso  articolo). 

(1)  "  Le  udienze  pubbliche  dei  pretori  non  devono  durare  meno  di  quattro 
ore  „  (Art.  108,  Regol.  gen.  giudiz.). 

(2)  V.  confor.    sentenza  Cassazione  Torino,  9  agosto   1887   {Giurisprudenza, 
1887,  p.  672). 

(3)  V .  ScLà.LOji.,  Comment.  Cod.  proe.  civ.  sardo,  l,  parte  11,  n*  397  e  seguenti; 
e  Cuzzbri,  sull'art.  442  che  ne  riproduce  l'insegnamento. 
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Egli  è  quindi  certo  (1)  che  la  medesima  non  sarebbe  ad  appli- 
carsi nell'altra  ipotesi;  in  cui  il  rinvio  fosse  stato  ordinato  ad 
istanza  di  parte,  cioè  del  convenuto  che  chiede  un  termine  per 
rispondere  alla  domanda  dell'attore.  In  tale  caso,  se  il  convenuto 
non  comparisce  all'udienza  di  rinvio,  la  causa  sarà  giudicata  con 
le  norme  e  con  gli  effetti  propri  del  giudizio  contraddittoriale. 

945.  e)  Per  le  cause  davanti  i  conciliatori,  il  legislatore  non 
dà  alcuna  norma  speciale  relativa  alla  mancanza  di  comparizione 
di  una  delle  parti  all'udienza  fissata;  e,  nel  suo  silenzio,  si  do- 
vranno osservare  le  disposizioni  sovra  riferite  in  ordine  alle  cause 
promosse  davanti  ai  pretori,  in  conformità  del  precetto  generale 
(più  volte  ricordato)  di  cui  all'articolo  464  del  Codice  civile. 


946.  Dichiarata  la  contumacia,  come  si  procederà  per  l'ulte- 
riore istruzione,  di  cui  sia  per  abbisognare  la  causa?  —  Rispon- 
diamo: in  modo  analogo  a  quello  che  vedemmo  stabilito  per  il 
giudizio  in  contraddittorio  (2). 

Si  presume  che  il  contumace  non  sia  comparso  per  effetto  della 
sua  libera  volontà;  e  perciò  il  suo  contraddittorio,  in  riguardo  al 
l'istruzione  della  causa,  si  considera  come  prestato  :  si  procede 
contro  di  lui  assente  nella  stessa  guisa  con  la  quale  si  procede- 
rebbe se  egli  fosse  presente.  —  La  parte  presente,  che  ottenne  la 
dichiarazione  di  contumacia  dell'avversario,  svolgerà  il  suo  as- 
sunto giuridico  con  le  stesse  forme  che  sono  prescritte  per  il  pro- 
cedimento appropriato  alla  natura  della  causa  di  cui  si  tratta. 
Occorrendo  quindi  nel  corso  del  giudizio  qualche  atto  di  istruzione, 
vi  si  addiverrà  nel  medesimo  modo,  che  si  seguirebbe  se  il  giudizio 
fosse  in  contraddittorio.  La  parte  presente  produrrà,  a  sostegno 
del  suo  assunto,  i  documenti  che  creda  opportuni,  ed  esporrà 
quelle  considerazioni,  che  stimi  convenienti,  relativamente  ai  me- 
desimi. Che  se  essa  non  sia  in  grado  di  fornire  prove  precosti- 
tuite, ricorrerà  alle  prove  semplici;  e  si  farà  luogo  al  relativo  pro- 
cedimento probatorio. 


(1)  E  in  ciò  convengono  gli  stessi  scrittori  ricordati  nella  nota  che  precede. 

(2)  V.  art.  385,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 
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947.  Ma  ecco  qui  sorgere  una  grave  questione.  —  Proposta 
una  prova  semplice,  provvederà  il  presidente  con  sua  ordinanza;  ovvero 
dovrà  statuire  sull'ammessione  della  prova  il  collegio  con  una  sen- 
tenza ?  (1).  Chi  dice  competente  il  presidente  osserva  che,  a  norma 
dell'articolo  385,  per  gli  atti  d' istruzione,  occorrenti  nei  giudizi 
contumaciali,  si  osservano  le  stesse  norme  stabilite  per  i  giudìzi 
in  contraddittorio,  e  perciò  si  segue  il  rito  degli  incidenti  :  ora 
(soggiunge)  gli  incidenti  si  devono  sempre  proporre  al  presidente,  il 
quale,  allora  soltanto,  debbe  rimettere  le  parti  davanti  il  collegio 
che  sorga  fra  di  queste  opposizione  (articolo  181);  ma,  nel  caso 
di  contumacia,  non  è  possibile  opposizione  fra  le  parti;  dunque 
uopo  è  conchiudere  che  al  presidente  spetti  provvedere  con  sua 
ordinanza  sull'incidente  insorto  (2). 

948.  Crediamo  che  quest'opinione  non  sia  conforme  alla  let- 
tera ne  allo  spirito  della  legge  vigente  (3).  Non  è  esatto  lo  affer- 
mare che,  in  tema  d'incidenti,  il  presidente  debba  provvedere  per 
la  loro  esecuzione,  sempre  quando  non  v'è  opposizione  tra  le  parti. 
Secondo  la  lettera  e  lo  spirito  dell'art.  181,  il  presidente  (tranne 
i  casi  di  urgenza,  di  cui  all'articolo  successivo)  non  può  provve- 
dere per  l'esecuzione  dell'incidente,  se  non  quando,  in  ordine  alla 
risoluzione  del  medesimo,  vi  sia  accordo  fra  le  parti:  in  mancanza 
di  accordo,  il  legislatore,  in  termini  espliciti,  obbliga  il  presidente 
a  rimettere  le  parti  ad  udienza  fissa  /lei  collegio.  —  Ora,  altro  è 
accordo,  altro  è  mancanza  di  opposizione.  Una  proposta,  fatta  in 
contumacia  dell'altra  parte,  non  può  essere  da  questa  né  contra- 
stata, né  consentita.  —  Ne  si  dica  che  la  contumacia  di  una  parte 
equivalga  a  tacita  e  completa  acquiescenza  alle  istanze  dell'avver- 


ti) La  questione  fa  lodevolmente,  e  in  senso  opposto,  trattata  dagli  egregi 
pretori  di  Budrio  (V.  La  Legge,  1874,  II,  n°  3)  e  di  Gassino  Torinese  (V.  Boriti, 
Armonie  di  diritto  e  di  procedura  civile,  Roma,  1874). 

(2)  La  Cassazione  di  Firenze,  con  sentenza  19  maggio  1877  (La  Legge,  1877, 
p.  834),  dichiarò  che  l'interrogatorio,  dedotto  al  contumace,  può  essere  dal 
pretore  ammesso  con  semplice  ordinanza,  "  solo  essendo  necessaria  la  sentenza^ 
quando  vi  sia  contrasto  fra  le  parti  intorno  all'ammessione  della  prova,  con- 
trasto, che,  in  caso  di  contumacia,  è  impossibile  ».  —  Parimente  la  Cassazione  di 
Napoli,  con  giudicato  del  19  maggio  1877  (Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  287X 
invocando  la  stessa  considerazione,  disse  che  il  pretore  può,  con  semplice  or- 
dinanza, prescrivere  una  perizia  in  causa  contumaciale. 

(3)  V.,  in  senso  a  noi  conforme,  Ricci,  Proc.  cip.,  I,  n°  503;  Cuzzbei  sull'art. 
385;  Li.  Rosa,  op.  cit.,  n°  86;  Cassazione  Firenze,  sentenza  17  giugno  1872 
(La  Legge,  1872,  1,  p.  987). 
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sario,  imperocché  il  fatto  di  chi  si  astiene  dal  comparire  in  giu- 
dizio si  può  pure  interpretare  come  l'effetto  della  volontà  del  con- 
tumace di  rimettersi  alla  saviezza  e  alla  giustizia  dell'  autorità 
giudicante.  —  Convenuto  in  giudizio  con  una  domanda,  che  mi 
sembra  evidentemente  destituita  di  fondamento ,  io  credo  su- 
perflua qualunque  difesa  nel  mio  interesse;  mi  astengo  perciò  del 
comparire  in  causa,  affidandomi  al  senno  ed  alla  imparzialità  dei  miei 
giudici.  Questi  adunque  (cioè  l'intiero  collegio),  e  non  il  solo  presi- 
dente, dovranno  provvedere  sulle  domande,  così  principali  come 
incidenti,  della  parte  comparsa;  ed  il  loro  provvedimento  dovrà 
assumere  la  forma  e  il  carattere  di  una  vera  sentenza  (1). 

949.  Senonchè,  non  essendovi  procuratore  della  parte  contu- 
mace, occorreva  stabilire  il  modo  col  quale  si  devono  notificare 
allo  stesso  contumace  le  istanze  dell'avversario  e  i  provvedimenti 
dell 'autorità  giudiziaria.  A   tale   riguardo    il    legislatore    dispone: 

*  le  istanze  che  si  promuovono  nel  corso  del  giudizio  e    le  ordì- 

*  nanze  d'istruzione  sono  notificate  al  contumace,    mediante  affis- 

*  sione  di  copia  dell'atto  alla  porta  esterna  della  sede  dell'auto- 

*  rità  giudiziaria.  —  Le  sentenze  e  gli  altri  provvedimenti  sono 
"  notificati  personalmente  al  contumace    da   un    usciere    destinato 

*  dall'autorità  che  li  pronunziò,  o  che  sarà  all'uopo  richiesta.  La 

*  notificazione  altrimenti  eseguita  è  nulla.    —    L'  usciere  destinato, 

*  in  caso  di  legittimo  impedimento,  può  essere  surrogato  con  de- 

*  creto  del  presidente;  o  dell'autorità  giudiziaria   richiesta  „  (2). 
Varie  osservazioni  sono  a  farsi   in   ordine    alla   sopra   riferita 

disposizione: 

950.  a)  E  da  prima,  i  provvedimenti  dell'autorità  giudiziaria 
possono  assumere  l'aspetto  e  il  carattere  —  o  di  ordinanze  —  o 
di  decreto  —  o  di  sentenze  —  (3).  Or  bene,  per  la  notificazione 
di  questi  provvedimenti  al  contumace,  fa  d'uopo  distinguere: 


■■■:m 


(1)  Nel  citato  progetto  di  riforma  del  procedimento  sommario,  elaborato  dal 
Mortasa,  e  stato  approvato  dal  terzo  Congresso  giuridico  nazionale,  si  contiene  la 
seguente  proposta  :  *  Sopra  le  domande  per  ammessione  di  mezzi  istruttori  in 
confronto  dei  contumaci  si  provvede  (con  ordinanza)  come  nei  casi  di  proposte 
concordate,  salvo  che  vi  sia  contrasto  fra  le  parti  comparse  ,. 

(2)  Se  la  destinazione  speciale  dell'usciere  procedente  alla  notificazione  sia 
pure  necessaria  nelle  cause  contumaciali  istituite  davanti  il  pretore  noi  vedremo 
in  seguito  {ultra,  n!  1008  e  segg.,  volume  presente). 

(3)  V.  art.  50,  Cod.  proc.  civ. 
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Le  ordinanze  di  istruzione  si  notificano  semplicemente  mediante 
affissione  di  una  loro  copia  alla  porta  esterna  della  sede  del- 
l'autorità giudicante  (1). 

Invece  le  sentenze,  interlocutorie  o  definitive,  e  i  decreti  devono 
notificarsi  personalmente  al  contumace  da  un  usciere  a  tale  fine 
destinato,  a  norma  degli  ultimi  due  capoversi  dell'  articolo  386, 
sotto  pena  di  nullità  della  notificazione  (2). 

Vedemmo  or  ora  (3)  come  (a  nostro  parere)  sull'ammessione  delle 
prove  semplici,  chiesta  dalla  parte  presente,  debba  statuire  l'intiero 
collegio,  e  come  il  provvedimento  che  emana  al  riguardo  abbia  a  ri- 
vestire la  forma  di  sentenza.  Perciò  riteniamo  che  si  dovrà  notificare 
personalmente  al  contumace  il  provvedimento,  che  ammette  un 
interrogatorio,  un  esame  testimoniale,  ovvero  ordina  una  perizia, 
un  accesso  giudiziale,  o  la  prestazione  di  un  giuramento.  All'  in- 
contro, per  la  notificazione  delle  ordinanze  che  emanano  dal  pre- 
sidente o  dal  giudice  delegato,  con  le  quali  si  stabilisce  il  giorno 
in  cui  si  dovj*à  rispondere  agli  interrogatori,  o  si  avranno  ad  in- 
cominciare gli  esami  dei  testimoni,  o  le  operazioni    dei   periti,  o 


(1-2)  Si  è  sollevato  il  dubbio  se  le  istanze  promosse  nel  corso  del  giu- 
dizio e  le  ordinanze  di  istruzione  possano  validamente  notificarsi  personalmente 
al  contumace,  anziché  mediante  affissione  di  copia  dell'atto  alla  porta  esterna 
della  sede  dell'autorità  giudiziaria.  — 11  Cesare  Gkntilli  {nell'Annuario  proc.  àv., 
voi.  IV  (1886)  a  p.  223-25)  risponde  negativamente.  —-  Noi,  col  Li.  Rosa  (op.  cit, 
n!  89  e  seguenti)  siamo  di  opposto  parere.  Osserviamo  dapprima  che  per  la 
notificazione  da  farsi  mediante  affissione  di  copia  il  legislatore,  nel  secondo 
comma  dell'articolo  385,  non  istabilisce  alcuna  sanzione  di  nullità  ;  mentre  tale 
sanzione  espressamente  commina  nel  comma  successivo  per  le  notificazioni 
delle  sentenze:  onde  non  oscuramente  appare  l'intenzione  del  legislatore  di 
limitare  la  pena  della  nullità  alla  non  esecuzione  del  precetto  contenuto  nel  terzo 
comma  del  citato  articolo.  E  questa  intenzione  risulterà  tanto  più  ragionevole 
quando  si  consideri  che  la  notificazione  per  affissione  è  stabilita  nell  interesse 
esclusivo  della  parte  comparsa  in  giudizio*  al  fine  cioè  di  agevolarle  il  modo 
di  far  notificare  gli  atti  meno  importanti  al  contumace;  all'incontro,  la  noti- 
ficazione delle  sentenze  da  farsi  personalmente  al  contumace  è  prescritta  nel- 
l'interesse del  contumace:  perciò  e  logico  che  al  primo  modo  di  notificazione 
possa  il  notificante  derogare,  rinunziando  al  proprio  commodo,  per  appigliarsi 
al  metodo  di  diritto  comune;  e  che  invece  la  notificazione  regolata  dal  terso 
comma  dell'articolo  385  sia  ad  osservarsi  a  pena  di  nullità. 

11  contrario  ragionamento  del  Gentilli  è  in  gran  parte  il  risultato  di  un 
equivoco:  egli  invero  mostra  di  ritenere  che  notificazione  personalmente  fatta 
voglia  dire  notificazione  eseguita  in  persona  propria,  il  che  assolutamente  non 
e.  come  dimostreremo  fra  breve  (V.  ultra,  n°  953,  volume,  presente). 

(3)  V.  retro,  n°  948,  voi.  presente. 
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quelle  dell'accesso  giudiziale,  basterà  l'affissione  della   copia   dei- 
Tatto  alla  porta  esterna  della  sede  dell'autorità  giudiziaria  (1). 

951.  b)  Dato  che  i  contumaci  siano  due  o  più,  non  vi  ha 
dubbio  che  le  sentenze  e  i  decreti  dovranno  loro  essere  notificati 
personalmente  in  tante  copie  quanti  essi  sono:  ma,  per  la  notifi- 
cazione delle  istanze  promosse  dalla  parte  presente  e  delle  ordi- 
nanze d'istruzione,  sarà  pure  necessario  affiggere  alla  porta  esterna 
del  tribunale  un  numero  di  esemplari  corrispondente  a  quello  dei 
contumaci?  —  Lo  Scotti  (2)  e  il  Cuzzeri  (3)  rispondono  afferma- 
tivamente, argomentando  da  quanto  si  pratica   nel   giudizio   con- 


ci) V.  confor.  Feroci  (nell'Archivio  giuridico,  XXII,  pe  585  a  594);  e  sentenze 
—  Cassazione  Firenze,  17  giugno  1872,  retro  citata  —  Corte  app.  Firenze,  28 
giugno  1877  (Gazzetta  legale,  1878,  p.  84)  —  Cassazione  Torino,  8  febbraio  1882 
(Giurisprudenza,  1882,  p«  259-261)  —  Corte  app.  Bologna,  16  giugno  1882 
(Gazzetta  legale,  1882,  pe  342-43).  —  Contra.  Cassazione  Firenze,  citata  sen- 
tenza 19  marzo  1877  (La  Legge,  1877,  1,  p.  834). 

"  Come  (dice  ottimamente  la  Cassazione  di  Torino  nella  sua  sentenza  3  feb- 

*  braio  1882)  la  parte,  che  è  comparsa  in  giudizio  ed  ha  costituito  il  suo  procura- 
8  tore,  non  può  pretendere  che  a  lei   siano   personalmente  notificate  le  ordi- 

*  nanze  di  istruzione  (art.  367,  eapov.,   Cod.   proc.  civ.),  così  tanto  meno  può 

*  ciò  pretendere  la  parte,  che  ha  disprezzato  il  precetto  della  citazione,  e  non 

*  ha  costituito  procuratore.  La  parte  comparsa  deve  stare  contenta  che  la  no- 

*  tificazione  si  faccia  al  di  lei  procuratore;  la  parte  contumace,   che   non  ha 

*  costituito  procuratore,  deve  soffrire  che  le  dette  ordinanze  siano  validamente 

*  notificate  mediante  affissione  di  copia  alla  porta  esterna  della  sede  del  tri- 

*  bunale  „. 

% Tuttavia,  alla  regola  generale,  seconde  cui  le  ordinanze  di  istruzione  devono 
soltanto  notificarsi  ai  procuratori,  noi  sappiamo  che  la  legge  fa  eccezione  per 
l'ordinanza  che  stabilisce  il  giorno  in  cui  deve  prestarsi  il  giuramento.. —  V.  arti- 
colo 223,  Cod.  proc.  civ.:  e  V.  retro,  voi.  II  (IV»  edizione),  n1  926  e  749)  ove  in 
nota  abbiamo  notato  come,  sotto  questo  aspetto,  il  procedimento  per  gli  inter- 
rogatori differisca  da  quello  prescritto  per  il  giuramento  ;  in  quanto  che  l'or- 
dinanza, che  stabilisce  il  giorno  per  le  risposte  agli  interrogatori,  si  notifica 
solo,  al  pari  di  tutte  le  altre  in  genere,  ai  procuratori  non  presenti  alla  sua 
pronunciamone;  mentre  quella,  che  fissa  il  giorno  per  la  prestazione  del  giu- 
ramento, deve  notificarsi  personalmente  alla  parte  che  deve  giurare.  —  Noi 
quindi  crediamo,  che  anche  nei  giudizi  contumaciali,  la  ordinanza,  la  quale 
stabilisce  il  giorno  in  cui  il  contumace  dovrà  prestare  il  giuramento,  debba 
notificarsi  personalmente  al  contumace,  in  conformità  degli  ultimi  due  capo- 
versi dell'articolo  385.  —  La  nostra  opinione  è  conforme  al  noto  assioma 
'generi  per  speciem  derogatur  „.  —  V.,  nello  stesso  senso,  Feroci,  scritto  sopra 
citato;  e  motivi  della  sentenza  3  febbraio  1882  della  Cassazione  di  Torino 
sopra  accennata.  —  La  Corte  di  appello  di  Casale,  addì  23  marzo  1888  (La 
Legge,  1888,  2,  p.  671)  andò  oltre;  disse  cioè  che  anche  l'ordinanza,  la  quale 
fissa  il  giorno  per  rispondere  a  un  interrogatorio,  debba  notificarsi  personal- 
mente al  contumace  a  norma  del  3°  comma  dell'art.  885  :  noi  per  le  cose  sopra 
dette  non  possiamo  accettare  siffatta  massima. 

(2)  Bell'Archivio  giuridico,  IV,  p0  630  e  segg. 

(3)  Comment.  sull'art.  385,  nota  H\  p«  562-63. 
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traddittorio  per  la  notificazione  della  sentenza  a  più  parti  rap- 
presentate da  uno  stesso  procuratore,  e  dal  diritto,  che,  a  loro 
avviso,  ha  ciascun  contumace,  comparendo,  di  avere  la  copia,  che 
gli  appartiene,  per  gli  opportuni  provvedimenti.  —  Noif  con  la 
Corte  di  appello  di  Bologna  (1),  siamo  di  opposto  parere,  riteniamo 
cioè  bastare  l'affissione  di  una  sola  copia  di  ciascun  atto  per  qua- 
lunque numero  di  contumaci.  —  Da  un  lato,  osserviamo  che  la 
pluralità  delle  copie  è  contraria  alla  natura  specialissima  della 
notificazione  fatta  mediante  affissione  :  né  il  contumace,  il  quale 
s'induca  a  comparire,  ha  un  vero  diritto  ad  avere  la  copia,  che 
è  stata  affissa.  D'altro  canto,  non  è  a  dimenticare  che  le  spese 
del  giudizio  contumaciale  sono  sempre  a  carico  del  contumace  (2); 
onde,  nell'interesse  di  questo,  si  deve  evitare  la  molteplicità  di 
altri,  che  non  siano  realmente  necessari  (3). 

952.  e)  Abbiamo  veduto  (4)  come  se,  fra  più  attori  o  più 
convenuti,  alcuno  sia  comparso  ed  altri  no,  si  proceda  intanto  nel- 
l'istruzione della  causa  riguardo  a  tutti,  e  la  dichiarazione  di  con- 
tumacia dei  non  comparsi  si  faccia  poi  con  la  sentenza  con  la 
quale  si  pronunzia  riguardo  a  tutte  le  parti. 

Ma  durante  questa  istruzione  come  si  notificheranno  agli  assenti 
le  istanze  delle  parti  presenti? 

V'ha  chi  crede  che  la  notificazione  si  abbia  a  far  loro  mediante 
affissione  di  copia  dell'atto  alla  porta  esterna  della  sede  dell'au- 
torità giudiziaria,  e  ciò  a  norma  del  secondo  comma  dell'articolo 
385  (5). 

Noi,  insieme  al  Mortasa  (6)  e  al  Cuzzeri  (7),  siamo  di  diverso  av- 
viso :  la  notificazione  per  affissione  alla  porta  del  tribunale  è  eccezio- 
nalmente permessa  riguardo  al  contumace:  e  tale  non  è  l'assente, 
finché  la  sua  contumacia  non  sia  stata  regolarmente  dichiarata. 
Crediamo  perciò  che  l'istanza  dovrà  ai  non  comparsi  essere  noti- 


ti) Citata  sentenza  16  giugno  1882  {Gazzetta   legale,  1882,  p'  342-45). 

(2)  Art.  338,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  L'egregio  La  Rosa,  op.  cit.,  n°  88,  ha  accolto  la  nostra  opinione. 

(4)  Retro,  n1  932  e  939,  volume  presente. 

(5)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Venezia,  2  luglio  1874  {Monitore  giu- 
diziario, III,  p.  486),  e  31  luglio  stesso  anno  (Monitore  dei  tribunali,  XV,  p.  830) 
—  Corte  app.  Genova,  31  dicembre  1877  {Eco  di  giurisprudenza,  II,  p.  636). 

16)  Manuale  cit.,  n°  465. 

(7)  Comtn.  cit.  (Il»  edizione),  sull'art.  385; 
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ficata  personalmente:  ma  la  dichiarazione  della  contumacia  potrà 
ben  presto  ottenersi;  imperocché,  dovendo  sull'ammissione  della 
prova  provvedersi  con  sentènza  interlocutoria  (1),  l'istante  per  la 
prova  potrà  profittare  di  questa  occasione  per  chiedere  al  tribunale 
che  con  la  stessa  sentenza,  con  la  quale  autorizza  la  prova,  dichiari 
la  contumacia  dei  non  comparsi. 

953.  d)  Dobbiamo  ora  precisare  la  portata  dell'avverbio 
*  personalmente  „  di  cui  ci  servimmo  più  volte  parlando  di  noti- 
ficazione, e  della  quale  si  vale  il  legislatore,  quando  nel  penultimo 
capoverso  dell'articolo  385,  si  fa  a  regolare  la  notificazione  da 
farsi  al  contumace  delle  sentenze,  e  degli  altri  provvedimenti. 

Nel  Codice  si  fa  menzione,  in  alcuni  casi,  di  notificazione  fatta 
in  persona  propria  (2);  in  altri  di  notificazione  fatta  personal- 
mente (3).  Ora  queste  due  espressioni,  siccome  già  abbiamo  avuto 
occasione  di  avvertire  in  altra  circostanza  (4),  non  sono  sinonimo, 
ma  hanno  un  diverso  significato:  la  notificazione  in  persona  pro- 
pria è  quella  che  si  fa  direttamente  ed  esclusivamente  alla  per- 
sona, cui  l'atto  notificato  riguarda:  invece  la  notificazione  di  qua- 
lunque atto,  che  la  legge  dichiari  doversi  fare  personalmente,  si 
fa  (giusta  quanto  è  disposto  all'articolo  39  del  Codice  di  proce- 
dura civile)  mediante  consegna  di  copia  dell'atto  in  tutti  i  modi 
stabiliti  per  la  citazione:  e,  fra  questi  modi,  v'ha,  non  solo  quello 
della  notificazione  alla  persona  propria  del  convenuto  (di  cui  al- 
l'articolo 135  di  detto  Codice),  ma  anche  tutti  quelli  indicati  agli 
articoli  successivi  sino  al  143  inclusivamente.  —  Che  tale  sia  il 
significato  da  attribuirsi  al  penultimo  capoverso  dell'articolo  385, 
il  quale  ne  parla  di  notificazioni  fatte  personalmente  al  contumace, 
emerge  vieppiù  chiaro  dal  confronto  del  detto  capoverso  con  quello 
che  lo  precede:  in  questo  si  fa  parola  della  notificazione  delle 
istanze,  che  si  promuovono  nel  corso  del  giudizio  e  delle  ordi- 
nanze di  istruzione,  e  si  vuole  che  per  siffatta  notificazione  basti 
l'affissione  dell'atto  alla  porta  esterna  della  sede  dell'autorità  giu- 
diziaria; nel  capoverso  seguente  poi  si  tratta  della  notificazione  delle 


(1)  V.  retro,  n°  948,  volarne  presente. 

(2)  V.,  p.  e.,  art1  91,  106,  n°  2,  382,  principio  e  capoverso,  474,  477,  Codice 
proc.  civ. 

(3)  V.,  p.  es.,  art1  89,  223,  290  penult.  capoverso,  381  capoverso,  385  capov. 

(4)  V.  retro,  n°  309  in  nota  a  p.  246,  volarne  presente. 
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sentenze  e  di  altri  provvedimenti  da  farsi  personalmente  al  contumace 
in  contrapposto  alla  notificazione,  di  cui  nel  comma  precedente,  e  si 
vuole  con  ciò  manifestamente  intendere,  non  già  una  notificazione 
in  persona  propria  (che  sarebbe  spesso  impossibile),  ma  solo  una 
notificazione  da  eseguirsi  a  norma  dell'articolo  39,  cioè  nei  modi 
stabiliti  per  le  citazioni  (1).  —  S'aggiunga  che  l'articolo  477  dello 
stesso  Codice,  concedendo  al  contumace  (come  meglio  vedremo 
quando  sarà  discorso  del  rimedio  dell'opposizione)  la  facoltà  di  fare 
opposizione  sino  al  primo  atto  di  esecuzione  della  sentenza  contu- 
maciale se  questa  non  sia  stata  notificata  al  convenuto  in  persona 
propria,  dimostra  sempre  meglio  non  essere  necessario,  per  la 
validità  della  notificazione  di  detta  sentenza,  che  tale  notificazione 
sia  fatta  alla  persona  propria  del  contumace. 

Non  v'ha  quindi  alcun  dubbio  che  il  precetto  del  capoverso 
secondo  dell'articolo  385  sarà  osservato,  e  così  sarà  valida  la  no- 
tificazione che  venga  fatta  al  domicilio  eletto  dal  contumace,  a 
norma  dell'articolo  140  (2),  o  in  qualunque  altro  dei  modi  stabi- 
liti negli  articoli  139,  141,  142  e  143  del  Codice  di  procedura 
civile  (3)  (4). 

954.  e)  La  destinazione  speciale  dell'usciere  incaricato  di  no- 
tificare personalmente  al  contumace  le  sentenze  e  i  decreti,  costi- 
tuisce, nel  sistema  della  legge  patria,  una  guarentigia  per  il  con- 
tumace (5). 


(1)  V.  Pisahelli.  Relazione  sul  progetto  Codice,  p.  164. 

(2)  Confor.  Gargiulo,  Mattei,  Cuzzbri,  rispettivi  Commeni,  sull'art  385;  Ricci, 
Froc.  civ.,  I,  n°  516;  Li.  Rosi.,  n*  99,  Sentenze  —  Corte  app.  Perugia,  19  set- 
tembre 1870  (Annali,  IV,  2,  col.  532)  —  Cassazione  Firenze,  30  dicembre  1873 
(Giurisprudenza,  1874,  p0  850-360),  e  6  agosto  1883  (La  Legge,  1883,  2,  p.  762) 
—  Cassazione  Napoli,  14  febbraio  1874  (Archivio  giuridico,  XIII,  p.  79);  14  ot- 
tobre  e  3  dicembre  1884  (La  Legge,  1885,  1,  p*  372-73  e  423)  —  Cassazione 
Roma,  3  dicembre  1883  [Id.,  1884,  1,  p.  476). 

(3)  Confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  29  ottobre  1878,  e  14  luglio  1874 
(Giurisprudenza,  1874,  p0  185  e  647)  —  Corte  app.  Napoli,  2  maggio  1875 
(Gazzetta  dei  tribunali  di  Napoli,  XXVIII,  p.  29). 

(4)  La  differenza  fra  la  notificazione  in  persona  propria,  e  quella  che  si  fa 
solo  personalmente,  produce  pure  una  diversità  di  effetti  tra  l'una  e  Tal  tra. 
Così  (siccome  meglio  vedremo  discorrendo  dell'opposizione  alla  sentenza  con- 
tumaciale) :  1°  il  contumace,  che  fu  citato  in  persona  propria,  non  ha  il  rimedio 
dell'opposizione;  tale  rimedio  invece  spetta  al  convenuto,  che  non  fu  citato  in 
persona  propria,  ma  solo  personalmente,  vale  a  dire  negli  altri  modi  indicati 
negli  articoli  139  e  seguenti  (art1  474,  Cod.  proc.  civ.):  2°  il  termine  per  fare 
opposizione  è  meno  o  più  ampio,  secondochè  la  sentenza  contumaciale  fu  no- 
tificata al  convenuto  in  persona  propria,  o  no  (art.  477,  stesso  Codice). 

(5)  *  La  destinazione  speciale  dell'usciere  è  una  garantìa  pel  contumace;  ed 
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Dell'efficacia  e  dell'opportunità  di  siffatta  garantìa,  che  fu 
introdotta  ad  imitazione  del  Codice  francese,  noi,  con  molti  altri 
scrittori,  dubitiamo  fortemente  (1). 

Ma  poiché  il  legislatore  dichiara  nulla  la  notificazione,  che  non 
sia  stata  fatta  da  un  usciere  espressamente  a  ciò  destinato,  im- 
porta il  vedere  come  si  dovrà  provvedere  pel  caso,  in  cui  nella 
sentenza  contumaciale  siasi  omesso  questa  destinazione. 

Certo  a  tale  difetto  non  potrà  supplire  il  presidente,  imperocché 
a  questo  la  legge  conferisce  soltanto  l'incarico  di  surrogare  l'usciere 
destinato,  in  caso  di  legittimo  impedimento;  essa  vuole  che  la  desti- 
nazione del  detto  usciere  venga  fatta  dal  tribunale  medesimo 
che  pronunciò  la  sentenza  (2).  —  Come  adunque  si  supplirà  dal 
collegio  all'omessione? 

U  Ricci  (3),  appoggiandosi  ad  una  sentenza  del  tribunale  civile 
di  Napoli,  crede  non  esservi  altra  via,  all'infuori  di  quella  di  pro- 
vocare innanzi  agli  stessi  giudici  un  giudizio  incidentale,  in  ana- 
logia di  quanto  è  disposto  nell'ultimo  capoverso  dell'articolo  370 
per  l'omessa  pronuncia  sulle  spese  del  giudizio  (4). 

Il  Gargiulo  (5)  invece,  il  Cuzzeri  (6)  e  il  La  Rosa  (7)  ritengono 
non  essere  necessario  di  provocare  il  contraddittorio  dell'avversario, 
sollevando  un  apposito  incidente,  ma  bastare  un  semplice  ricorso 
al  tribunale  (senza  citazione  dell'avversario)  affinchè  lo  stesso 
tribunale   in    Camera  di  Consiglio,    con    suo  decreto,    ripari    all'o- 


e  a  desiderarsi  che  l'usciere,   incaricato   di   notificare  la  sentenza,  non  sia 
*  quel  desso  che  eseguì  la  citazione;  al  che  senza  dubbio  avvertiranno  i  tri- 
bunali, nel  maggior  interesse  della  giustizia  e  delle  parti ,.  Così  sta  scritto 
nella  Relazione  De-Fobrsta  sul  progetto  di  revisione   del   Codice  di  proc.  civ. 
sardo  (V.  Foschini,  op.  cit.,  sull'art.  385). 

(1)  V.  Cuzzebi,  sull'art.  885,  nota  5a;  Verbale  n°23,  pe  247  e  seguenti,  seduta 
18  maggio  della  Commissione  coordinatrice  delle  disposizioni  del  Codice  di 
procedura  civile;  e  specialmente  La  Rosi.,  n°  98;  v.  pure  Bordeaux,  op.  cit., 
pag.  521. 

(2)  V.  art.  385,  due  ultimi  capoversi. 

(3)  Proc.  civ.,  voi.  I,  n°  515. 

(4)  La  Cassazione  di  Torino,  con  suo  giudicato  30  giugno  1871  (Giurispru- 
denza, 1871,  pe  509-10),  dopo  di  avere  dichiarato  non  essere  necessario,  sotto 
pena  di  nullità,  che  la  destinazione  speciale  dell'usciere  sia  fatta  con  la  me- 
desima sentenza  di  cui  occorre  la  notificazione,  soggiunge  che  all'incorsa 
ome8sione  si  può  supplire  col  mezzo  indicato  dall'art.  473  del  Cod.  proc.  civ. 

(5)  Sull'art.  385. 

(6)  Sullo  stesso  articolo. 

(7)  Op.  cit.,  n1 108.  104. 
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messione,  e  ordini  al  cancelliere  di  eseguire  la  rettificazione  della 
sentenza. 

Quest'ultima  opinione  è  a  preferirsi  (1).  Per  vero,  la  destina- 
zione dell'usciere  è  ufficio  esclusivamente  proprio  del  tribunale, 
indipendente  dalla  domanda  e  dalla  volontà  delle  parti:  essa  è  di- 
retta a  tutelare  il  solo  interesse  del  contumace:  ne  quindi  si  com- 
prende con  quale  logica  si  vorrebbe  creare  la  necessità  di  una 
nuova  citazione  e  di  un  apposito  incidente,  con  aggravio  di  spese, 
che  in  definitiva  devono  poi  sempre  essere  sopportate  dal  contu- 
mace, all'unico  effetto  di  vedere  il  tribunale  uniformarsi  al  pre- 
cetto della  legge.  Sarebbe  strano  che  quegli  il  quale  trascurò  di 
obbedire  alla  citazione  introduttiva  del  giudizio,  e  così  incorse  nello 
stato  di  contumacia,  dovesse  essere  nuovamente  citato,  al  solo  fine 
di  sentire  destinare  l'usciere  per  la  notificazione  a  farglisi  della 
sentenza  che  lo  condanna. . 

955.  f)  V'ha  chi  crede  che  la  notificazione  della  sentenza  con- 
tumaciale, eseguita  in  persona  propria  al  contumace  da  un  usciere, 
che  non  sia  stato  a  quest*  ufficio  specialmente  destinato,  debba  dirsi 
valida.  La  notificazione  in  persona  propria  (si  osserva  a  sostegno  di 
tale  opinione)  esclude  ogni  dubbio  sul  fatto  che  la  sentenza  aia 
giunta  a  notizia  del  contumace;  e  poiché  la  destinazione  speciale 
dell'usciere  è  stata  prescritta  dalla  legge  per  assicurare  viem- 
meglio che  la  sentenza  sia  realmente  notificata  al  contumace,  si 
ha  da  ritenere  che  questa  guarentigia  possa  essere  utilmente  sup- 
plita da  quella  ben  maggiore  della  notificazione  eseguita  in  pro- 
prie mani  della  persona  a  cui  è  diretta  (2). 

Non  sapremmo  accettare  siffatta  opinione,  di  fronte  alla  lette- 
rale e  precisa  disposizione  della  legge,  che  perentoriamente  dichiara 
nulla  la  notificazione  non  stata  fatta  da  un  usciere  destinato  dal- 


(1)  V.  confor.  sentenze  -  Corte  app.  Venezia,  18  luglio  1873  (Eco  dei  tribu- 
nali, XXIV,  p.  88),  e  26  maggio  1876  (La  Legge,  1876,  1,  p.  586)  —  Cassa- 
zione Firenze,  26  gennaio  1880,  e  25  luglio  1881  (/<*.,  1880,  1,  p.  499;  e  1881, 
2,  p.  259). 

Con  questi  due  giudicati  la  suprema  Corte  fiorentina  dichiara  pure  essere 
costante  in  giurisprudenza  che  l'omessione  nella  sentenza  della  destinazione 
speciale  dell'usciere  per  la  notificazione  non  è  causa  di  nullità  della  sentenza 
stessa:  e  già  vedemmo  come  nello  stesso  senso  siasi  pronunziata  la  Cassa- 
zione di  Torino,  addì  30  giugno  1871  (Giurisprudenza,  1871,  pa  509-10). 

(2)  V.,  in  tale  senso,  Cuzzbbi,  suU*art.  385. 
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l'autorità  giudiziaria,  che  pronunziò  la  sentenza  notificanda.  — 
Allorquando  (osserva  giustamente  la  Cassazione  di  Napoli,  con 
giudicato  del  17  giugno  1882  (1)),  la  legge  proclama  nulla  la  no- 
tificazione, che  non  sia  eseguita  in  conformità  dei  suoi  precetti, 
la  parte,  a  cui  venne  fatta  una  tale  notificazione,  può  ragionevol- 
mente ritenerla  come  inesistente;  perchè  soltanto  dagli  atti,  che 
hanno  i  requisiti  richiesti  per  la  loro  validità,  possono  scaturire 
legittimi  effetti;  ed  è  risaputo  che,  affinchè  la  sentenza  possa  ri- 
cevere esecuzione  a  danno  della  persona  contro  di  cui  fu  pronun- 
ziata, non  basta  che  a  questa  persona  sia  fatta  conoscere  in  un 
modo  qualunque,  ma  è  d'uopo  che  le  sia  regolarmente  notificata  (2). 


956.  Già  dicemmo  come  il  diritto  moderno  abbia,  in  materia 
di  contumacia,  ripudiata  la  eccessiva  severità  onde  apparivano  im- 
prontate la  legislazione  e  la  giurisprudenza  antica,  le  quali  inal- 
beravano l'ingiusta  massima  "  contra  contumaces  omnia  jura  cla- 
mant  „  (les  absents  ont  toujours  tori).  In  vari  modi,  e  con  diverse 
disposizioni,  i  Codici  moderni  provvedono  a  tutelare  i  diritti  e  gli 
interessi  del  contumace.  —  Le  guarentigie,  a  questo  fine  accor- 
date dal  Codice  patrio,  si  possono  riassumere  nelle  seguenti  : 


l\ 


957.  Non  solo  non  s'incorre  mai  di  pien  diritto  in  istato  di 
contumacia,  ma  inoltre  la  dichiarazione  di  contumacia  non  produce 
mai,  per  sé  stessa,  effetti  definitivi.  —  L'articolo  386  del  Codice 
di  procedura  civile  dispone  che  a  non  ostante  la  dichiarazione  di 
*  contumacia,  e  sino  alla  sentenza  definitiva,  il  contumace  può  com- 


(1)  Gazzetta  legale,  1882,  p.  356. 

(2)  V.  nello  stesso  senso,  sentenza  Cassazione  Torino,  18  maggio  1892  (Giu- 
risprudenza, 1892,  p.  420);  e  Li.  Rosi.,  op.  cit.,  n°  102. 
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u  parire  e  proporre  le  sue  ragioni n.  Ma  "  la  sua  tardiva  compa- 
rizione (osserva  giustamente  il  Pisanelli  nella  relazione  che  precede 
il  progetto  del  Codice  (1)),  non  può  riporre  nel  nulla  gli  atti  d'istru- 
zione già  compiuti;  come  non  può  annullare  le  sentenze  interlocu- 
torie, contro  le  quali  non  fossero  più  ammessiteli  i  mezzi  accordati 
dalla  legge  per  impugnarle  (2).  Tali  sentenze  essendo  state  notì- 
ficate al  contumace  nei  modi  stabiliti  per  la  citazione,  egli  poteva 
chiederne  la  riforma  o  l'annullamento  nei  termini  fissati  dalla  legge 
per  impugnare  le  sentenze;  ciò  non  avendo  fatto,  le  dette  sentenze 
devono  sortire  il  loro  effetto,  come  diventa  irrevocabile  la  sentenza 
definitiva,  che  non  venga  impugnata  nei  termini  prescritti  ,.  — 
Per  la  stessa  ragione,  il  contumace,  che  compare  dopo  scaduto 
il  termine  per  contro-dedurre  la  prova  testimoniale,  o  per  far  se- 
guire la  prova  contraria  sopra  i  fatti  articolati  dall'altra  parte, 
non  potrà  più  valersi  di  questi  mezzi  di  prova  (3).  Egli  sarà  in 
diritto  di  discutere  il  valore  della  raccolta  prova  testimoniale, 
come  è  in  diritto  di  discutere  i  risili tamenti  di  qualsiasi  altro  pro- 
cedimento probatorio,  ma  non  può  con  ragione  essere  restituito  in 
tempo  a  compiere  atti  fuori  del  termine  stabilito.  —  E,  del  pari, 
il  contumace,  che  sia  comparso  dopo  che  già  fu  ammesso  un  in- 
terrogatorio dedottogli  dall'avversario  ed  è  trascorso  il  giorno 
statogli  assegnato  per  le  sue  risposte,  non  può  più  per  il  solo  fatto 
della  sua  comparizione  tardiva  essere  restituito  in  tempo  a  rispon- 
dere; i  fatti,  dedotti  a  interrogatorio,  devono  ritenersi  da  lui  taci- 
tamente confessati  a  norma  dell'articolo  218,  capoverso  (Cod.  proc. 
civ.),  salvo  che  egli  giustifichi  un  legittimo  impedimento  (4). 

958.  In  un  solo  caso  la  legge  ammette  la  restituzione  in 
tempo,  quando  cioè  si  tratti  di  impugnale  la  ricognizione  della 
scrittura  privata,  ricognizione,  che  è  presunta  dalla  legge,  siccome 
già  sappiamo  (5),  in  forza  della  non  comparizione  della  parte  contro 
di  cui  lo  scritto  si  produce.  Il  legislatore  espressamente  dispone 
che  *  in  qualunque  tempo  comparisca  il  contumace,  anche  in  via 


(1)  V.  detta  relazione,  p.  164. 

(2)  V.  cit.  art.  386,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  cit.  art.,  primo  capoverso. 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  6  febbraio  1891  {La  Legge,  1891, 
1,  p.  400;  e  la  Temi  Veneta,  XVI,  p.  106  con  la  nota). 

(5)  V.  retro,  n°  284,  voi.  presente;  e  art.  283,  Cod.  proc.  civ. 
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di  opposizione  o  di  appello  dalla  sentenza  definitiva,  si  ha  per  non 
avvenuta  la  ricognizione  di  cui  nell'articolo  283,  sempre  che  nel 
primo  atto  (egli)  neghi  specificatamente  la  scrittura,  o  dichiari  di 
non  riconoscere  quella  attribuita  ad  un  terzo  „  (1). 

959.  L'articolo  232  del  Regolamento  generale  giudiziario  de- 
termina il  modo  col  quale  il  contumace  deve  effettuare  la  sua 
tardiva  comparizione.  "  Il  contumace  (si  legge  nel  detto  articolo), 

*  che  voglia  valersi  del  diritto  concessogli  dall'articolo  386  del 

*  Codice  di  procedura  civile,  deve  costituire  il  suo  procuratore,  e 

*  rimettere  alla   cancelleria  la   copia  del  mandato  e  gli  originali 

*  o  le  copie  dei  documenti  offerti  in  comunicazione.  —  Nei  giu- 

*  dizi  formali  il  contumace  fa  notificare  la  sua  comparsa  al  prò- 

*  curatore  della  parte  contraria.  Se  la  causa  sia  già  stata  discussa 
"  all'udienza,  esso  dovrà  presentare  la  suddetta  comparsa  col  re- 

*  lativo  atto  di  notificazione  al  presidente,  il  quale,  con  provve- 
a  dimento  infine  della  comparsa,  sospende  la  prolazione  della  sen- 

*  tenza,  e  dichiara  riaperto  il  giudizio.  —  Nei  giudizi   a  udienza 

*  fissa  il  contumace  consegna  la  sua  comparsa  al  cancelliere,  che 

*  la  presenta  subito   al   presidente,  il  quale,  con  provvedimento 

*  come  sopra,  fissa  la  nuova  udienza  a  cui  dovranno  comparire 

*  le  parti  (2).  Il  cancelliere  comunica  al  procuratore  dell'altra  parte 
"  la  copia  della  suddetta  comparsa  sulla  quale  trascrive  il  prov- 
"  vedimento  del  presidente,  e  consegna  al  procuratore  del  nuovo 
"  comparso   la  copia  delle  conclusioni  della  parte  che  comparve 

*  alla  prima  udienza  „. 

960.  Adunque,  a  norma  dell'articolo  386  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  combinato  con  l'articolo  232  del  Regolamento  giudi- 
ziario, il  Contumace,  così  prima  come  dopo  la  dichiarazione  di  cow- 
tumacia  (3),  può  comparire  e  proporre  le  sue  ragioni.  —  Si  avverta 


(1)  Oit.  art.  386,  capoverso  secondo. 

(2)  L'Avv.  G.  C.  Giolioli  (nella  Legge,  1892,  2,  p.  825)  ritiene  che  nelle  canee 
sommarie  la  comparizione  tardiva  debba  farsi  a  mezzo  di  comparsa  conclusio- 
nale. Non  approviamo  l'opinione  dell'egregio  scrittore:  1°  perchè  l'articolo  232, 
capoverso,  del  Regolamento  generale  giudiziario  parla  in  genere  di  comparsa, 
e  quindi  senza  richiedere  soltanto  un  atto  legale  di  comparizione;  2°  perchè 
per  effetto  della  comparizione  tardiva  del  contumace  si  riapre  l'istruzione  della 
causa  (V.  ultra,  n1  962  e  seguenti,  volume  presente). 

(3)  L'articolo  386  del  Codice  dice  che  "  non  ostante  la  dichiarazione  di  con- 
tumacia, il  contumace  può  comparire  ,  ;  onde  emerge  che  la  dichiarezione  di 
contumacia  non  è  condizioee  indispensabile  per  l'ammessione  della  compari- 
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come  il  legislatore  qui  ne  parli  di  contumace  in  genere,  ossia  di  qua- 
lunque contumace:  ora  poiché  tale  può  essere,  sia  il  convenuto 
che  l'attore,  perciò  vuoisi  ritenere  che  competa  il  diritto  di  com- 
parire tardivamente  in  conformità  dei  sopra  citati  articoli  —  cosà 
al  contumace  convenuto  (senza  distinzione  fra  il  caso  in  cui  sia 
stato  citato  in  persona  propria,  e  il  caso  opposto)  —  come  anche 
al  contumace  attore  (1). 

11  fondamento  invero,  sopra  cui  si  asside  il  diritto  alla  compa- 
rizione tardiva,  non  consiste  già  nella  presunzione  che  l'assente 
dal  giudizio  abbia  dapprima  di  questo  ignorato  l'esistenza  (2),  ma 
solo  nel  massimo  favore,  che  si  volle  concedere  alla  libera  difesa 
delle  parti,  e  quindi  nella  vera  o  pretesa  convenienza  di  accordare 
—  a  chi  dapprima  non  istimò  necessario,  od  anche  forse  non  potè, 
per  qualche  speciale  circostanza,  costituire  il  giudizio  —  la*  facoltà 
di  comparire  nel  corso  della  causa,  e  di  ivi  proporre  le  sue  ragioni 
e  difese.  Ora  evidentemente  questa  considerazione  milita  con  eguale 
forza  pel  convenuto  e  per  l'attore. 

961.  Dicemmo  che  la  comparizione  del  contumace  può  avere 
luogo  in  qualsiasi  periodo  della  causa,  dalla  scadenza  del  ter- 
mine designato  nell'atto  di  citazione,  sino  all'emanazione  della  sen- 
tenza definitiva. 

Or  bene,  se  siffatta  comparizione  avvenga  prima  che  la  causa  sia 
iscritta  sul  ruolo  di  spedizione,  non  vi  può  essere  difficoltà.  In  tale 
caso  non  ha  ancora  avuto  luogo  la  dichiarazione  di  contumacia, 
l'istruzione  della  causa  è  pendente,  e  la  parte,  dapprima  assente, 


zione  tardiva;  questa  può  farsi  così  prima,  come  dopo  una  tale  dichiarazione:  ed 
è  per  sé  evidente  che  la  dichiarazione  medesima  non  ha  più  ragione  di  essere 
dopo  che  l'assente  abbia  effettuato,  per  quanto  tardivamente,  la  sua  compa- 
rizione. V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  motivi,  14  aprile  1869  (Giuris- 
prudenza, 1869,  p*  409-11);  e  stessa  Cassazione,  sentenza  80  dicembre  1892 
(/<*.,  1893,  p*  213-214). 

(1)  V.  confor.  citata  sentenza,  Cassazione  Torino,  14  aprile  1869. 

(2)  Tale  è  invece  la  presunzione,  su  cui  si  fonda  il  diritto  del  contumace  a 
far  opposizione  alla  sentenza  contumaciale.  £  il  diverso  fondamento  dei  due 
istituti  —  dell'opposizione  alla  sentenza,  e  della  comparizione  tardiva  —  ne 
spiega  la  ragione  del  diverso  trattamento,  a  cui  l'uno  e  l'altro  sono  soggetti  : 
in  quanto  che,  mentre  l'opposizione  non  è  permessa  mai  all'attore  contumace, 
e  neppure  al  convenuto,  che  sia  stato  citato  in  persona  propria;  la  compari- 
zione tardiva  invece  può  farsi  sia  dall'attore,  che  dal  convenuto,  in  qualunque 
modo  quest'ultimo  sia  stato  citato. 
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comparendo,  viene  a  prestare  il  suo  contraddittorio,  con  ampia  fa- 
coltà di  proporre  quelle  istanze,  eccezioni  e  deduzioni,  che  stimi 
opportune  al  proprio  assunto,  salvo  solo  in  lei  l'obbligo  di  rispet- 
tare gli  atti  e  i  fatti  cbe  siansi  compiuti  prima  della  sua  compa- 
rizione. 

962.  Ma  se  il  contumace  comparisca  dopo  che  già  è  stata  fatta 
l'iscrizione  della  causa  a  ruolo,  questa  sua  comparizione  varrà,  sen- 
2? altro,  a  fare  cessare  gli  effetti  dell'iscrizione? 

No,  da  taluno  si  risponde  (1).  Il    legislatore  volle  avere  un  ul- 
timo riguardo  al  contumace,  permettendogli  di  fare  valere  le  sue 
difese  sin  tanto  che  non  è  pronunziata  la  sentenza  definitiva;  ma 
il  riguardo,  il  favore  concesso  al  negligente  non  può  convertirsi  in 
un  premio  per  lui,  e  in  un  danno  per  la  parte  diligente.  Questa,  con 
Tiscrizione  della  causa  a  ruolo,  e  con  la  produzione  del  certificato 
del  cancelliere  di  cui  nell'articolo  383  del  Codice  di  procedura,  ha 
acquistato   il    diritto    di    vedere  chiusa    l'istruzione,  e  definita  la 
causa  in  base  alle  sole  sue  conclusioni.  Il  contumace,  comparendo, 
è,  per  benignità  di  diritto,  ammesso  a  difendersi,  ma  con  l'obbligo 
di  rispettare  tutti  i  fatti  compiuti:  egli  quindi  può  solo  presentare 
un'unico  comparsa,  e  svolgere  all'udienza  le  proprie  ragioni.  —  Ciò 
(si  soggiunge)  emerge  dalla  disposizione   dell'art.  386  del  Codice, 
nonché  da  quella  dell'art.  232  del  Regolamento  generale.  In  que- 
st'ultimo, è   bensì  detto  che  il   presidente,  data  la  comparizione 
tardiva,  deve  dichiarare  riaperto  il  giudizio;  ma  si  badi  bene,  ria- 
prire il  giudizio  non  vuol  dire  distruggere  il  procedimento  anteriore, 
e  ricominciare  il  giudizio  ex  integro:  tant'è  che  l'articolo  232  sopra 
citato  ne  parla  di  riapertura  del  giudizio  pel   solo  caso  in  cui  la 
comparizione  del  contumace  sia  avvenuta  dopo  che  la  causa  fu  già 
discussa  all'udienza;  e,   in  tale  ipotesi,  prescrìve  che  si  sospenda 
la  prolazione  della  sentenza,  e  che  il  giudizio  si  riapra,  nel  senso 
che  si  debba  ricominciare  la  discussione  orale  col  contraddittorio 
delle  parti.  —  Or  dunque    (si  conchiude)    non  v'ha  e  non  vi  può 
essere  contrasto  fra  il  disposto  dell'articolo  386  del  Codice,  e  quello 


(1)  V.f  in  questo  senso:  Scotti,  nell'Archivio  giuridico,  Vili,  p6  160-173;  Gar- 
giulo,  I*  edizione,  sull'art.  385;  Sentenze  —  Corte  app.  Torino,  23  novembre 
1868  (Annali,  II,  1,  col.  575)  —  Corte  app.  Napoli,  8  dicembre  1870  (Gazzetta 
del  procuratore,  V,  p.  596)  —  Corte  app.  Genova,  5  aprile  1880  (Gazzetta  legale t 
1880,  V*  105-7). 
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dell'articolo  232  del  Regolamento.  H  contumace,  che  comparisca 
dopo  l'iscrizione  della  causa  e  prima  della  discussione  orale,  ha 
diritto  a  presentare  le  sue  difese  in  una  comparsa  conclusionale,  e 
a  svolgerle  all'udienza:  quegli  che  comparisca  dopo  la  discussione, 
gode  del  favore  di  vedere  rinnovata  cotale  discussione,  e  nulla  più. 
—  Se  altrimenti  fosse  (si  osserva  in  fine),  il  litigante  di  mala  fede 
troverebbe  tutto  il  suo  vantaggio  a  rendersi  negligente,  ad  incor- 
rere nello  stato  di  contumacia:  imperocché  egli  saprebbe  che  la 
sua  posizione  non  sarebbe  mai  pregiudicata,  e  che  col  fatto  di 
comparire  in  qualunque  momento  distruggerebbe  tutto  il  procedi- 
mento compiutosi  in  sua  assenza,  con  grave  ed  immeritato  danno 
della  parte  diligente,  che  obbedì  esattamente  alla  legge,  e  pro- 
cedette ad  una  serie  di  atti,  i  quali  diverrebbero  inutili  e  nulli  per 
effetto  della  comparizione  tardiva  del  contumace. 

963.  Abbiamo  riprodotto  con  una  certa  estensione  gli  argo- 
menti, sui  quali  si  fonda  la  tesi  sopra  esposta,  perchè  gravi,  e 
tali,  che,  in  diritto  costituendo,  c'indurrebbero  ad  associarci  alla 
dottrina  coi  medesimi  propugnata.  —  Noi  anzi,  in  tema  de  lege 
condenda,  saremmo  più  arditi  e  proporremmo,  senza  esitanza,  la 
completa  soppressione  degli  articoli  386  del  Codice  di  procedura 
civile  e  232  del  Regolamento  giudiziario.  Per  verità,  poiché  la 
tardiva  comparizione  è  concessa  al  contumace,  non  in  base  a  una 
presunta  ignoranza,  in  cui  egli  si  sia  trovato,  dell'iniziato  giudizio, 
ma  solo  per  un  riguardo,  che  si  stimò  di  concedere  alla  sua  di- 
fesa, non  sappiamo  vedere  alcuna  seria  ragione,  per  cui  si  abbia 
ad  accordare  un  favore  a  chi  fu  volontariamente  negligente,  con 
danno  della  parte  diligente.  Pongasi,  ad  esempio,  il  caso  di  un 
debitore  di  mala  fede  che,  invitato  più  volte  stragiudizialmente 
a  soddisfare  alla  sua  obbligazione,  vi  si  sia  sempre  rifiutato:  il 
creditore  è  costretto  a  convenirlo  in  giudizio:  e,  allo  scopo  di  ot- 
tenere il  pronto  conseguimento  del  suo  avere,  lo  fa  citare  in  per- 
sona propria,  o  gli  rinnova  la  citazione  che  non  potè  essergli 
dall'usciere  notificata  in  proprie  mani,  per  impedirgli  così  il  ri- 
medio dell'opposizione  contro  la  sentenza,  che  lo  obbligherà  a 
pagare  (1).  Il  convenuto  troverà  ciò  non  di  meno  facile  mezzo  di 
ritardare  la  sua  condanna  definitiva,  appigliandosi  alle  disposizioni 


(1)  V.  art.  882,  primo  comma,  e  474,  Cod.  proc.  civ. 
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dell'articolo  386:  si  renderà  contumace,  lascierà  che  l'attore 
istruisca  la  causa,  che  questa  sia  discussa,  e  poscia  comparirà, 
ottenendo  la  riapertura  del  giudizio.  —  In  sostanza:  il  contumace 
è  o  l'attore,  o  il  convenuto  — .  Nel  primo  caso,  egli  non  poteva 
ignorare  l'obbligazione  che  aveva  di  costituire  il  giudizio  da  lui 
iniziato;  nò  si  può  concepire  che  esso  si  sia  trovato  nella  scusa- 
bile impossibilità  di  comparire  a  tempo  debito  nella  causa  che  ebbe 
a  promuovere.  —  Nel  secondo,  il  convenuto  —  o  fu  citato  in  per- 
sona propria  o  ripetutamente;  ed  allora  è  pure  esclusa  in  lui  la 
possibilità  legale  dell'ignoranza  dell'atto  di  citazione:  egli  aveva 
un  congruo  termine  per  comparire,  e  proporre  le  sue  difese;  non 
se  ne  valse;  devesi  quindi  logicamente  ritenere  che  vi  abbia  ri- 
nunziato: —  oppure  non  fu  citato  che  una  volta  sola,  e  non  in 
persona  propria;  ed  in  tale  ipotesi  già  si  provvede  abbastanza  a 
suo  riguardo,  accordandogli,  come  fra  breve  vedremo,  la  facoltà 
di  fare  opposizione  alla  sentenza,  per  far  valere  le  sue  difese  nel 
giudizio,  della  cui  istituzione  egli  forse  ignorò  dapprima  l'esi- 
stenza (1). 

964.  Ma,  di  fronte  al  diritto  costituito,  non  crediamo  si  possa 


(1)  Il  La  Rosa,  nel  suo  pregievole  stadio  sul  contumace  (op.  cit,  n1  128 
e  129),  censura  con  benevoli  parole  questa  nostra  opinione.  Egli  crede  che  la 
comparizione  tardiva  del  contumace  ha  ragione  d'essere,  essenzialmente  perchè 
"  se  può  accadere  che  taluno  non  comparisca  per  effetto  di  negligenza,  può 
pur  benissimo  avvenire  che  il  contumace,  col  non  comparire,  eserciti  un  suo 
diritto  , .  Cotale  affermazione  non  ne  pare  esatta  :  il  comparire  nel  giudizio  di 
merito  (a  differenza  che  nel  giudizio  di  cassazione)  non  è  una  mera  facoltà, 
ma  è  un  obbligazione  giuridica  sia  per  l'attore  che  per  il  convenuto  (v.  art1 133, 
n«  5,  144,  n°  4,  158,  159,  390,  392,  393,  394,  411,  414,  415):  la  parte,  che  con- 
travviene a  questa  sua  obbligazione  incorre  in  istato  di  contumacia,  e  deve 
logicamente  subire  le  consegueuze  della  mancanza  al  proprio  obbligo. 

Anche  il  professore  Mortaio.  (Manuale  cit.,  n°  469)  scrive  *  non  esservi 
plausibile  ragione  di  negare  al  contumace  il  diritto  di  comparire  tardivamente, 
dal  momento  che  egli  può  più  tardi  fare  opposizione  alla  sentenza,  o  almeno 
appellarne  ,.  Rispondiamo:  appunto  perchè  al  contumace  si  vollero  accordare 
i  rimedi  ordinari  dell'opposizione  e  dell'appellazione,  pare  a  noi  che  già  si  sia 
provveduto  abbastanza  a  suo  riguardo:  né  vediamo  il  perchè  gli  si  debba  lo- 
gicamente ancora  riconoscere  l'altro  diritto  speciale  della  comparizione  tar- 
diva, diritto  la  cui  attuazione  dà  luogo  a  inconvenienti  concordemente  segna- 
lati dalla  dottrina  e  dalla  pratica. 

Alla  Camera  dei  Deputati,  in  occasione  della  discussione  che  si  fece  del 
progetto  di  riforma  del  procedimento  sommario  (maggio  1877,  v.  retro,  n°  572, 
volume  presente)  fuvvi  (l'on.  Impératrice)  chi  propose  che  il  benefizio  della 
comparizione  tardiva  fosse  limitato  al  convenuto  contumace.  Ma  la  proposta 
(sulle  osservazioni  specialmente  dell'on.  Indelli)  non  ebbe  seguito,  essendo 
stata  ritirata  da  chi  l'aveva  fatta. 
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dubitare  che  la  comparizione  tardiva  del  contumace  abbia  per  ef- 
fetto di  riaprire  l'istruzione  della  causa,  e  conseguentemente  di 
far  cessare  gli  effetti  della  precedente  iscrizione  a  ruolo  (1). 

Osserviamo,  in  primo  luogo,  che  l'iscrizione  a  ruolo  delle  cause 
contumaciali,  non  è  già  diretta,  siccome  avviene  nei  giudizi  in 
contraddittorio,  a  chiudere  l'istruzione  della  causa;  ma  è  fatta 
prima  dell'istruzione,  e  quale  condizione  indispensabile  per  otte- 
nere la  dichiarazione  di  contumacia  del  non  comparso  (2).  Ora 
egli  è  palese  che  con  la  comparizione  tardiva  cessa  la  contumacia, 
e  deve  quindi  cessare  l'effetto  dell'iscrizione  della  causa,  esegui- 
tasi per  ottenere  una  dichiarazione  che  non  ha  più  ragione  di 
essere.  Altrimenti  si  cadrebbe  nell'assurdo  di  portare  in  discus- 
sione all'udienza  una  causa  iscritta  come  contumaciale,  mentre  in 
verità  essa  è  contraddittoria. 

V'ha  di  più.  L'articolo  386  del  Codice  autorizza  la  parte,  che 
comparisce  tardivamente,  a  proporre  liberamente  le  sue  ragioni, 
salvo  solo  l'obbligazione  di  rispettare  i  diritti  irrevocabilmente 
acquisiti  dalla  parte  contraria  per  effetto  della  scadenza  prima 
avvenuta  di  termini  perentori. 

Successivamente  nel  regolamento  generale  giudiziario,  il  quale 
(occorre  ricordarlo)  ha  lo  stesso  valore  legislativo  del  Codice  (3), 
si  esplica  il  concetto,  designato  nel  Codice,  riguardo  alla  compa- 
rizione tardiva  del  contumace,  si  determina  il  modo  col  quale  si 
deve  effettuare  siffatta  comparizione,  ed  espressamente  si  dichiara 
che  l'ex-contumace,  comparendo,  può  e  deve  produrre  i  documenti 
giustificativi  delle  sue  ragioni.  Ma  come  conciliare  questa  produ- 
zione con  le  disposizioni  degli  articoli  175  e  176  del  Codice,  i 
quali  vietano,  dopo  che  l'iscrizione  è  rimasta  ferma,  la  produzione 


(1)  V.  confor.  Garoiulo  (II*  ediz.),  sull'art.  886;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n4  509-510; 
Cuzznii,  sull'art.  386;  La  Rosa,  n°  161.  Sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  23  gen- 
naio 1867,  motivi  {Annali,  I,  2,  col.  356),  23  marzo  1870  (Id.,  2,  col.  26X  e  16 
maggio  1870  (La  Legge,  1871,  1,  p.  24)  —  Corte  app.  Firenze,  motivi,  17  di- 
cembre 1867  (Annali,  li,  2,  col.  108)  —  Corte  app.  Torino,  81  agosto  1870 
(La  Legge,  1871,  1,  p.  60)  —  Cassazione  Torino,  motivi,  15  febbraio  1865  (Giù- 
risprudenza,  1865,  p*  123-4),  e  8  agosto  1888  (id.,  1888,  p.  638)  —  Cassazione 
Napoli,  11  ottobre  1871  (La  Legge,  1871,  1,  p.  420)  —  Corte  app.  Venezia, 
8  febbraio  1876  (Id.,  1876,  1,  p.  255)  —  Corte  app.  Palermo,  12  dicembre  1887 
(Circolo  giuridico,  1888,  2,  p.  64). 

(2)  V.  art.  383;  e  v.  retro,  n1  937  e  seguenti,  volume  presente. 

(3)  V.  legge  2  aprile  1865,  n°  2225  ;  e  R.  decreto  14  dicembre  1865,  n°  2641, 
col  quale  si  approva  il  Regolamento  generale  giudiziario. 
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di  nuove  istanze,  di  nuovi  documenti,  salvo  ammettendo  che  la 
comparizione  del  contumace  faccia  cadere  gli  effetti  di  tale  iscri- 
zione? —  D'altro  lato,  se  si  volesse  che  la  riapertura  dell'istru- 
zione avesse  luogo  soltanto  eccezionalmente  in  favore  della  parte 
dichiarata  già  contumace,  si  riescirebbe  ad  una  manifesta  ingiu- 
stìzia a  danno  della  parte  contraria,  che  è  regolarmente  comparsa  sin 
dal  principio  del  giudizio:  questa  invero,  al  cospetto  delle  ragioni 
e  dei  documenti  tardivamente  proposti  dall'ex-contumace,  può  sen- 
tire il  bisogno  di  fare  nuove  istanze  e  produzioni  a  tutela  del 
proprio  diritto  :  e  sarebbe  assurdo  che  ciò  le  venisse  negato,  mentre 
a  lei  nulla  si  può  rimproverare. 

Concludiamo  quindi:  per  effetto  della  comparizione  tardiva  del 
contumace,  il  giudizio  è  riaperto  per  tutte  le  parti.  Ne  monta  che 
nell'articolo  232  del  regolamento  giudiziario  si  parli  soltanto  della 
riapertura  del  giudizio  quando  la  comparizione  avvenga  dopo  che 
già  la  causa  è  stata  discussa;  perchè  gli  effetti  della  comparizione 
non  possono  essere  diversi,  a  seconda  che  la  causa  sia  soltanto 
iscrìtta  sul  ruolo  di  spedizione  ovvero  già  discussa;  ed  anzi, 
poiché  l'iscrizione  a  ruolo  non  è  che  un  passo  per  giungere  alla 
discussione  orale,  egli  è  chiaro  che  se  la  comparizione  tardiva 
effettuasi  dopo  la  discussione,  basta  a  fare  riaprire  il  giudizio, 
a  fortiori,  questa  comparizione  deve  avere  la  stessa  forza,  quando 
sia  avvenuta  in  un  perìodo  anteriore,  cioè  quando  la  causa  era 
solo  iscritta,  ma  non  ancora  discussa. 

965.  La  disposizione  dell'articolo  386  del  Codice  di  procedura 
civile,  che  autorizza  la  tardiva  comparizione  del  contumace  sino 
aUa  sentenza  definitiva,  ha  fatto  sorgere  la  questione  circa  al  mo- 
mento in  cui  la  sentenza  acquista  la  sua  legale  esistenza,  e  con- 
seguentemente intorno  al  punto  estremo  nel  quale  è  dato  al  contu- 
mace di  potere  comparire. 

Trattando  di  proposito  nel  volume  seguente  delle  sentenze,  ve- 
dremo come,  nel  sistema  seguito  dagli  autori  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  la  pronuncia  o  proiezione  della  sentenza  sia  cosa 
essenzialmente  diversa  dalla  pubblicazione  della  sentenza  medesima: 
quella  è  opera  dei  giudici,  questa  del  cancelliere  (1). 

Ora  si  domanda:  il  legislatore,  all'articolo  386,  parlandoci  sol- 


-  v 


■■'■* 


.  ••■* 


(1)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art'  856,  859,  860,  866,  437. 


Digitized  by 


Google 
i 


-  780  — 

tanto  della  sentenza  definitiva,  intende  riferirsi  —  al  momento 
della  pronuncia  di  questa  sentenza,  cioè  all'istante  in  cui  dopo 
essere  stata  deliberata  e  compilata  viene  sottoscritta  dai  giudici  — 
ovvero  al  punto  successivo  in  cui  essa  è  pubblicata?  — 

V'ha  chi  considerando  —  che  il  giudizio  non  è  compiuto  insino 
a  che  la  sentenza  non  è  pubblicata,  —  che  solo  con  la  pubblica- 
zione il  giudicato  è  suscettivo  di  produrre  giuridici  effetti  —  che, 
in  ogni  caso,  nel  dubbio,  deve  prevalere  l'opinione  più  favorevole 
al  contumace  —  insegna  che  la  tardiva  comparizione  di  questo  si 
deve  ammettere  anche  dopo  la  pronuncia  della  sentenza,  purché 
prima  della  pubblicazione  della  medesima  (1). 

966.  Noi,  con  la  prevalente  dottrina  e  giurisprudenza  (2), 
siamo  di  opposto  parere.  —  L'atto,  che  dà  esistenza  legale  alla 
sentenza;  è  la  sottoscrizione  dei  giudici  da  cui  fu  deliberata  e 
votata.  Con  tale  sottoscrizione  la  sentenza  si  ha  per  pronunziata, 
diviene  intangibile,  i  giudici  hanno  compiuto  il  loro  ufficio  relati- 
vamente alla  causa  decisa;  ne  il  loro  operato  pub  logicamente 
riuscire  distrutto  da  posteriore  comparizione  del  contumace. 

Vero  è  bene  che  la  sentenza  deve  venire  tradotta  a  cognizione 
del  pubblico,  mediante  la  pubblicazione:  ma  questa  nelle  cause 
civili  è  opera  esclusiva  del  cancelliere.  Ed  il  legislatore  all'arti- 
colo 366  del  Codice  di  procedura  civile,  dopo  avere  accennato  al 
tempo,  al  luogo  e  al  modo,  col  quale  il  cancelliere  pubblica  la 
sentenza,  soggiunge  che  "  non  è  necessaria  nell'atto  della  pub- 
blicazione la  presenza  degli  stessi  giudici  che  hanno  pronunziata 
la  sentenza  medesima  „.  Onde  si  fa  manifesto  come  nel  concetto 
del  legislatore  patrio: 

a)  La  sentenza  nelle  cause  civili  si  abbia  per  pronunziata 
dal  momento  che  è  sottoscritta  dai  giudici; 

(1)  Tale  e  l'avviso  del  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  513;  e,  nello  stesso  senso  de- 
cideva la  Corte  di  appello  di  Napoli,  addi  6  settembre  1872  (Annali,  VI,  2, 
col.  507). 

(2)  V.  Cuzzeri,  sull'art.  386;  Gargidlo,  sullo  stesso  articolo;  La  Redazione 
della  Legge  (1879,  1,  p.  133,  in  nota);  Merlino  (nel  Fòro  italiano,  l,  col.  729); 
G.  Piccolo  (nel  Circolo  giuridico,  1884,  1,  p*  24  e  seguenti):  Sarkdo  (III*  edi- 
zione), n°  812;  La  Rosa,  op.  cit.,  n°  153;  Sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  4  maggio 
1870  (Annali,  IV,  2,  col.  427),  e  20  maggio  1878  (La  Legge,  1879,  1,  p*  132-33) 

—  Cassazione  Napoli,  15  febbraio  1873  (Gazzetta  dei  tribunali  di  Napoli,  XXV, 
p.  555),  17  aprile  1875  (Annali,  IX,  1,  col.  366),  11  dicembre  1875  (La  Legge, 
1876,  1,  p.  187),  18  maggio  1876  (Giornale  delle  leggi,  1876,  p*  388-89),  4  luglio 
1880  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  123),  14  luglio  1888  (La  Legge,  1889,  1,  p.  229) 

—  Corte  app.  Palermo,  19  maggio  1888  (Circolo  giuridico,  1888,  2,  p.  261). 
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b)  La  formalità  della  successiva  pubblicazione  sia  estranea 
agli  stessi  giudici; 

e)  La  comparizione  tardiva  del  contumace  valga,  giusta  la 
letterale  disposizione  dell'articolo  232  del  regolamento  generale 
giudiziario,  a  sospendere  la  protezione  ossia  la  pronuncia  della 
sentenza,  ma  non  ad  impedirne  la  pubblicazione.  In  altri  termini, 
il  contumace  può  comparire  sin  quando  la  sentenza  non  è  ancora 
sottoscritta  dai  votanti,  non  più  dopo  che  siffatta  sottoscrizione 
già  è  stata  posta,  e  solo  rimane  a  pubblicarsi  dal  cancelliere  la 
sentenza  pronunziata  dai  giudici. 

967.  (1). 

968.  Il  provvedimento,  che  il  presidente  è   chiamato  a  darò 
in  applicazione  dell'articolo  232  del  regolamento  generale  giudi*? 


(I)  Nei  giudizi  penali,  il  legislatore  italiano  tenne  altra  via:  disponendo  che, 
nei  medesimi,  la  sentenza  fosse  resa  pubblica  mediante  la  pronunciamone,  fa 
tane  ad  alta  voce  nella  pubblica  udienza  dal  presidente  o  dal  pretore  (art.  322, 
Cod.  proc.  civ.)  :  per  tale  modo,  la  pronuncia  e  la  pubblicazione  della  sentenzi 
che  nelle  cause  civili  costituiscono  due  atti  distinti,  non  ne  formano  che  uno 
nelle  cause  penali. 

Quest'ultimo  sistema  ne  pare  più  corretto;  imperocché  meglio  si  addice  a 
l'indole  della  giurisdizione  dei  magistrati  e  alla  maestà  della  giustizia,  che  la 
sentenza  sia  fatta  nota  e  pubblicata   da  quegli  stessi  giudici,  i  quali  l'hanno 
deliberata  e  votata,  e,  per  essi,  dal  loro  presidente. 

Nel  progetto  del  dicembre  1880   per   riforma   di  disposizioni  del  Codice  di 
procedura  civile  intorno  ai  procedimenti  formale  e  sommario,  progetto,  di  cui  già 
più  volte  ci  occorse  di  tenere  parola,  si  era  adottato  cotale  riforma;  l'art.  3( 
dell'attuale  Codice  era  stato  modificato   nel  seguente  modo:    "  Fatta  la  voi 

*  zione  in  Camera  di  Consiglio,  a  norma  dell'articolo  859,  e  dopo  approvati  i 

*  motivi  della  sentenza,  il  dispositivo  della  stessa  è  trascritto  sul  foglio  d'u- 

*  dienza,  e  il  presidente  lo  pubblica  nell'udienza   immediatamente  successiva. 

*  —  Non  è  necessario  nell'atto  della  pubblicazione  la  presenza  degli  stessi  gin 

*  dici,  che  hanno  pronunziato  la  sentenza  „  (*).  —  E,  come  conseguenza  della 
modificazione  del  sistema,  l'articolo  386,  parlando  della  comparizione  tardiva 
del  contumace,  la  permetteva  sino  alla  pubblicazione  della  sentenza  (**). 


(*-**)  Così  risulta  dalla  relazione  della  Commissione  della  Camera  dei  De- 
putati, presentata  nella  tornata  11  dicembre  1880  (V.  retro,  n°  573,  volume 
presente).  —  Siffatta  relazione  introduceva  in  questa  parte,  un'innovazione  al 
progetto  già  tante  volte  presentato  e  discusso.  In  verità,  il  progetto,  quale 
era  stato  approvato  l'ultima  volta  dal  Senato,  addì  30  giugno  1880,  all'arti 
colo  366,  recava  che  la  sentenza  fosse  pronunziata  dal  presidente,  presenti  gli 
stessi  giudici  che  erano  concorsi  alla  sua  deliberazione;  e  poiché  in  siffatto 
modo  rimaneva  eliminata  ogni  distinzione  fra  pronunciazione  e  pubblicazion 
l'articolo  386  disponeva  che  il  contumace  potesse  comparire  sino  al  moment" 
della  pronunciazione  della  sentenza. 
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ziario  —  se  ingiustamente  respinga  la  comparizione  tardiva  del 
contumace;  può  essere  causa  di  nullità  della  sentenza  definitiva  — 
come  del  pari,  se  ingiustamente  ammetta  una  tale  comparizione, 
può  rendere  nullo  il  procedimento  fattosi  in  seguito  all'illegale  ria- 
pertura del  giudizio. 

Ma  si  domanda  —  se  questo  provvedimento  possa  venire  oppu- 
gnato col  mezzo  dell'  opposizione  o  del  reclamo  sporto  all'intiero 
collegio  — .  Il  motivo  di  dubitare  emerge  da  che  il  provvedimento, 
di  cui  è  discorso,  ha  forma  è  carattere  di  decreto:  ora  il  legisla- 
tore accorda  bensì  generalmente  il  rimedio  dell'opposizione  o  del 
reclamo  contro  le  ordinanze,  ma  di  tali  rimedi  non  fa  espressa 
menzione  quando  parla  di  decreti,  salvo  in  alcuni  casi  eccezionali  (1). 

A  questa  difficoltà  giustamente  risponde  la  Corte  di  appello  di 
Napoli  (2):  a  È  vero  che  la  legge  discorre  di  rimedi. avverso  le 
sentenze  e  le  ordinanze,  e  tace  dei  decreti:  ma  da  ciò  non  deriva 
che  sia  negato  contro  questi  qualunque  rimedio,  e  che  la  ordi- 
nanza, pronunziata  nella  presenza  dei  contendenti,  possa  impu- 
gnarsi, mentre,  all'incontro,  non  sia  soggetto  ad  alcuna  impugna- 
zione il  decreto,  che  si  emette  sul  ricorso  di  una  sola  parte.  Per 
ragione  di  analogia,  vanno  applicate  ai  decreti  le  stesse  regole 
delle  ordinanze,  specialmente  quando  i  decreti  feriscono  vitalmente 
un  diritto,  come  nel  caso  in  disamina.  Si  è  detto  che  il  decreto 
si  riferisce  sempre  a  una  disposizione  discrezionale  e  regolamen- 
taria  :  ma  non  è  così,  imperocché  gli  effetti  del  decreto,  che  rifiuta 
la  comparizione  del  contumace,  attaccano  profondamente  il  diritto 
della  parte,  negando  a  questa  un  grado  di  giurisdizione,  o  la  difesa ,. 

Egli  è  quindi  insegnamento  quasi  concorde  della  dottrina  e 
della  giurisprudenza  che  contro  il  provvedimento  del  presidente, 
emanato  a  norma  dell'articolo  232  del  regolamento  giudiziario, 
ciascuna  delle  parti  può  reclamare  al  collegio,  sollevando  un  ap- 
posito incidente  (3). 


969.  Può  avvenire   (già  più   volte  lo  dicemmo)  che,  fra  f$ 


(1)  V.,  p.  es.,  art1  25,  781,  782,  Cod.  proc.  civ.;  art  223,  Codice  civile. 

(2)  Sentenza  4  maggio  1870  {Annali,  IV,  2,  col.  247). 

(3)  V.  confor.  Gàbgiulo,  sull'art.  386;  Cuzzbbi,  sullo  stesso  articolo;  Ricci,  Proc- 
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attori  o  più  convenuti,  alcuni  siano  comparsi  ed  altri  no:  in  questo 
caso  si  chiede  —  se  l'attore  o  il  convenuto  non  comparso  possa 
tardivamente  comparire,  a  norma  dell'articolo  386,  nel  giudizio, 
in  cui  i  suoi  consorti  in  lite  hanno  regolarmente  prestato  il  loro 
contraddittorio  — . 

La  questione  si  presentò  più  volte  in  riguardo  al  convenuto,  e 
fu  variamente  risolta  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza. 

La  corte  di  appello  di  Palermo,  con  sentenza  15  settembre 
1876  (1),  ritenne  dapprima  che  se  in  una  stessa  causa,  fra  più 
convenuti,  alcuni  siano  comparsi  e  altri  no,  questi  ultimi  non 
possono  godere  del  benefizio,  di  cui  negli  articoli  386  del  Codice 
e  232  del  regolamento  giudiziario,  non  sono  cioè  ammessi  a  com- 
parire tardivamente  e  a  far  riaprire  il  giudizio.  —  Cotale  deci- 
sione veniva  confermata  dalla  Cassazione  di  Palermo,  con  sentenza 
1°  febbraio  1878  (2). 

La  Corte  di  appello  di  Venezia,  addì  8  marzo  1877  (3),  chia- 
mata a  pronunziare  sulla  medesima  questione,  seguiva  opposta  via, 
vale  a  dire,  faceva  luogo  alla  comparizione  tardiva  del  contumace 
e  alla  conseguente  riapertura  del  giudizio. 

Nello  stesso  senso  si  pronunziava  successivamente  la  1»  sezione 
della  Corte  di  appello  di  Palermo,  la  quale,  con  sentenza  9  luglio 
1880  (4),  abbracciava  l'opinione  opposta  a  quella,  che  prima  aveva 
adottato:  ma  questa  sua  ultima  decisione  veniva  annullata  dalla 
Cassazione  siciliana,  che,  con  giudicato  11  dicembre  1880  (5),  si 
manteneva  ferma  nella  sua  prima  giurisprudenza,  e  rinviava  la 
causa  ad  altra  sezione  della  stessa  Corte  di  appello  di  Palermo. 

La  Corte  di  rinvio,  persistendo,  dicharava  una  seconda   volta 


civ.,  I,  n°511;  La  Rosa,  n1 145  e  146:  Sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  4  maggio  1870, 
precitata  —  Corte  app.  Catanzaro,  30  marzo  1878  (La  Legge,  1878,  1,  p.  823) 
—  Corte  app.  Palermo,  9  luglio  1880  {Gazzetta  legale,  1881,  p.  309)  —  Corte 
app.  Bologna,  22  luglio  1880  (Rivista  giuridica,  IX,  p.  6)  —  Cassazione  Torino, 
motivi,  5  aprile  1886  [Giurisprudenza,  1886,  p.  327).  V.  tuttavia  contra,  Corte 
app.  Catania,  10  luglio  1893  (La  Legge,  1893,  2,  p.  600;  con  la  nota  critica 
della  Redazione). 

(1)  Circolo  giuridico,  Vili,  2,  p.  290. 

(2)  Circolo  giuridico,  IX,  2,  p.  262. 

(3)  Temi  Veneta,  II,  p.  152. 

(4)  Gazzetta  legale,  1881,  p4  309-310. 

(5)  Gazzetta  legale,  1882,  p.  26. 
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che  "  il  convenuto  contumace  può  comparire  sino  a  sentenza  de- 
finitiva, anche  nel  caso  in  cui  i  correi  siano  regolarmente  com- 
parsi „  (1).  E  la  Cassazione  siciliana,  a  sezioni  unite,  risolvendo 
il  conflitto  così  insorto,  ribadiva  la  sua  giurisprudenza,  dichiarando 
per  la  terza  volta  che  "  il  convenuto,  citato  e  non  comparso, 
quando  altri  convenuti  sono  comparsi,  e  in  loro  contraddittorio 
è  seguito  il  giudizio,  non  è  contumace  nel  senso  della  legge,  e  quindi 
non  può  essere  ammesso  al  benefizio  della  comparsa  tardiva  anteriore 
alla  sentenza  „  (2). 

In  senso  radicalmente  opposto  giudicava  la  Cassazione  di  To- 
rino addì  30  dicembre  1892  (3). 

Nel  campo  della  dottrina,  il  Ricci  (4)  si  pronunzia  in  favore 
di  quest'ultima  opinione.  —  Il  Cuzzeri  (5),  il  Mortasa  (6),  il 
Granata  (7),  il  Piccolo  (8)  e  il  La  Rosa  (9)  sostengono  invece  do- 
versi far  luogo,  nel  caso  in  discorso,  alla  comparizione  tardiva 
del  correo. 

970.  Ecco  in  succinto  gli  argomenti  addotti  dalla  Cassazione 
di  Palermo  e  dal  Ricci. 

"  L'unità  del  giudizio  non  consente  che  esso  possa  considerarsi 
in  parte  contraddittorio,  e  in  parte  contumaciale:  dato  quindi  il 
caso  di  più  attori  o  di  più  convenuti,  di  cui  alcuni  siano  comparsi 
ed  altri  no,  il  giudizio  si  deve  necessariamente  avere  per  contrad- 
dittorio riguardo  a  tutti.  —  Ciò  (si  soggiunge)  emerge  chiara- 
mente dal  complesso  degli  articoli  380,  381,  383,  384  e  386  del 
Codice  di  procedura  civile,  secondo  i  quali: 

"  a)  Contumace,  nel  senso  legale,  è  solo  colui  che  è  dichia- 
rato tale;  a  questo  soltanto  l'articolo  386  accorda  il  diritto  della 
comparizione  tardiva: 


(1)  V.  sentenza  Corte  app.  Palermo,  sezione  2*.  16  aprile  1881  (Gazzetta  le- 
gale, 1882,  p.  27). 

(2)  Giudicato  dalla  Cassazione  di  Palermo  a  sezioni  unite,  20  settembre  1881 
(Gazzetta  legale,  1882,  p.  197). 

(3)  Riprodotta  nella  Giurisprudenza,  1893,  pe  213-214. 

(4)  Commetti.  Cod.  proc.  eh.,    III*  ediz.,    n°  525:    e    nel  Giornale  delle   leggi,, 
1877,  p»  161-162. 

(5)  Nella  Gazzetta  legale,  1882,  p«  25  e  26. 

(6)  Nella  Gazzetta  legale,  1881,  p«  257-259. 

(7)  Studio   sulla   contumacia   e   sulla  comparsa   tardiva   (nel  Fòro  Me$sine*er 
anno  1°,  parte  1*,  pe  170  e  segg.). 

(8)  Monog.  cit.  (Circolo  giuridico,  1884,  1,  p*  13  e  seguenti). 

(9)  Op.  cit.,  n!  133  e  seguenti. 
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44  b)  Se  fra  più  attori  o  convenuti,  alcuno  sia  comparso  ed 
altri  no,  non  si  fa  luogo  a  dichiarazione  di  contumacia  dei  non 
comparsi,  siccome  testualmente  è  dichiarato  nell'  ultima  parte  di  1 
primo  comma  dell'articolo  383;  ma,  con  una  sola  sentenza,  l'au- 
torità giudiziaria  pronunzia  a  riguardo  di  tutte  le  parti  (art.  384 1 
primo  capoverso). 

11  Queste  considerazioni  militano,  tanto  pel  caso  in  cui  più  siano 
gli  attori,  quanto  in  quello  in  cui  più  siano  i  convenuti,  dei  quali 
(attori  o  convenuti)  alcuno  soltanto  sia  comparso.  Ma,  nell'ipotesi 
(specialmente  preveduta  dalla  Cassazione  di  Palermo  e  dal  Ricci  ) 
di  più  convenuti,  v'ha  una  ragione  speciale.  Dispone  invero  l'arti- 
colo 382  nel  suo  capoverso  che  "  se,  tra  due  o  più  convenuti, 
alcuno  sia  stato  citato  in  persona  propria,  o  comparisca,  e  alcuno 
non  citato  in  propri^  persona  non  comparisca,  l'attore,  se  non 
rinunci  all'  effetto  della  citazione  contro  il  non  comparso,  devi 
farlo  citare  nuovamente,  con  la  dichiarazione  che,  non  comparendo, 
la  causa  sarà  proseguita  in  sua  contumacia  „.  In  forza  di  questa 
disposizione  (osservano  la  Cassazione  di  Palermo  e  il  Ricci)  il 
convenuto,  due  volte  citato,  ancorché  si  ostini  a  non  compari iv 
nel  termine  legale,  si  considera  come  presente.  Il  legislatore  (si 
prosegue  a  dire)  ha  fatto  il  seguente  ragionamento:  il  convenuto, 
di  cui  è  discorso,  non  ignora  l'esistenza  del  giudizio;  nondimeno 
egli  si  astiene  dall'  intervenirvi,  perchè  confida  nella  difesa,  che 
potranno  fare  gli  altri  convenuti,  aventi  con  lui  un  interesse  co- 
mune; e  perciò  il  giudizio  si  svolge  pure  nel  suo  contraddittorio , 
perchè  anche  nel  di  lui  interesse  sono  valutate  le  ragioni  e  le 
eccezioni  proposte  dai  convenuti  comparsi.  Ora  come  mai  ammet- 
tere uno,  che,  nel  senso  legale,  non  è  contumace,  né  può  esser»? 
dichiarato  tale,  a  fare  atto  di  comparizione  tardiva  in  un  giudizio, 
che  legalmente  già  si  svolge  nel  suo  contraddittorio?  —  Ne  infine 
è  a  tacersi  (avverte  in  ultimo  la  Cassazione  palermitana)  come  hi 
opinione  contraria  possa  riescire  all'  assurdo  ;  imperocché,  dato 
che  molti  siano  i  convenuti,  se  ciascuno  dei  non  comparsi  fossi* 
ammesso  a  proporre  tardivamente  le  proprie  ragioni  ,  valendoci 
ognuno  progressivamente  di  questo  suo  diritto,  potrebbe,  a  8u<> 
bell'agio,  indefinitamente  protrarre  il  giudizio,  e  rendere  vani  ed 
illusori  i  diritti  dell'attore  „. 

971.  I  sopra  esposti  argomenti  non  ci  convincono,   ci  appa- 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  50 
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riscono    anzi    come  il  risultato  di  errori  e  di  equivoci:    e    perciò 
crediamo  che  la  tesi  opposta  sia  a  preferirsi. 

Osserviamo  dapprima  non  esservi  alcun  articolo  di  legge,  il 
quale  stabilisca  che,  tra  più  attori  o  più  convenuti,  la  compari- 
zione di  taluno  di  essi  debba  fare  considerare  come  comparsi  coloro, 
che  realmente  non  comparvero. 

Vedemmo  non  essere  vero  che  Y  articolo  386  riservi  esclusiva- 
mente a  chi  fu  dichiarato  contumace  il  diritto  di  comparire  tar- 
divamente (1).  Siffatto  diritto  è  accordato  *  non  ostante  la  dichiara- 
zione di  contumacia  ,,  e  quindi  sia  prima  che  dopo  una  tale  dichia- 
razione. 

Del  pari,  non  è  esatto  lo  affermare  che,  trattandosi  di  più  at- 
tori o  convenuti,  non  si  faccia  mai  luogo  alla  dichiarazione  di  con- 
tumacia  dei  non  comparsi.  1/  articolo  383  dice  soltanto  che,  in 
questa  ipotesi,  siffatta  dichiarazione  non  si' deve  chiedere  nel  ter- 
mine  di  sessanta  giorni  dalla  scadenza  di  quello  stabilito  nelV  atto 
di  citazione  per  la  comparizione;  di  guisa  che  il  giudizio  si  istruisca 
in  tanto  anche  contro  i  non  comparsi,  senza  la  previa  dichiarazione 
della  loro  contumacia,  la  quale  si  farà  successivamente  con  la  stessa 
sentenza  definitiva,  che  pronunzia  riguardo  a  tutte  le  parti  (2). 

Queste  osservazioni  bastano  a  scalzare  la  base  dell'  opinione 
che  combattiamo,  in  quanto  essa  si  fonda  essenzialmente  sull'er- 
ronea considerazione  non  farsi  luogo  alla  dichiarazione  di  contu- 
macia del  coattore  o  del  correo  non  comparso,  mentre  i  suoi 
consorti  nella  lite  ebbero  regolarmente  a  comparire. 

972.  Ma  veniamo  all'argomento  speciale,  che  i  nostri  opposi- 
tori traggono  dal  capoverso  dell'articolo  382,  e  riguardante  esclu- 
sivamente chi,  convenuto  con  altri,  si  astenne  dal  comparire  rego- 
larmente nel  giudizio  in  cui  i  suoi  consorti  prestarono  il  loro 
contraddittorio. 

L' esposizione  razionale  e  progressiva  dei  nostri  studi  ci  co- 
stringe  a    differire   alquanto  l'esame  della  disposizione  contenuta 


(1)  V.  retro,  n°  932,  volume  presente  :  e  sentenza  citata  Cassazione  Torino, 
30  dicembre  1892. 

(2)  V.  retro,  n°  932  in  nota,  volume  presente,  ove  abbiamo  riprodotto  il  passo 
della  relazione  Pisanklli,  che  spiega  chiaramente  questo  concetto;  e  V.  pure 
retro,  n°  939,  volume  presente. 
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nel  sopra  riprodotto  capoverso  dell'articolo  382  (1);  ora  solo  os- 
serviamo che  la  medesima  è  esclusivamente  dettata  in  riguardo  ad 
uno  degli  effetti  speciali  della  contumacia,  vale  a  dire  mira  soltanto 
a  privare  il  convenuto  contumace  del  diritto  di  fare  opposizione 
alla  sentenza  che  lo  condanna. 

Il  legislatore,  risoluto  a  stabilire  il  principio  dell'unità  del  giu- 
dizio nel  caso  di  più  attori  o  più  convenuti  dei  quali  solo  alcuni 
siano  comparsi,  aveva,  all'articolo  384,  stabilito  che  con  la  stessa 
sentenza  si  dovesse  pronunciare  a  riguardo  di  tutte  le  parti  com- 
parse o  non  comparse  :  ma,  volendo  evitare  l' inconveniente  che 
siffatta  sentenza  potesse,  come  contumaciale,  impugnarsi  col  rimedio 
dell'opposizione  dai  convenuti  non  comparsi,  prescrisse: 

1°  Che  il  correo,  non  stato  citato  in  persona  propria,  do- 
vesse venire  citato  nuovamente  con  la  dichiarazione  che,  persi- 
stendo desso  a  non  comparire,  la  causa  si  sarebbe  proseguita  in 
sua  contumacia,  senza  che  al  medesimo  spettasse  poi  il  diritto  di 
far  opposizione  alla  sentenza; 

2°  Che  della  rinnovata  citazione  si  facesse  espressa  men- 
zione nella  sentenza,  che  pronunzia  riguardo  a  tutte  le  parti  (2). 

Adunque  non  è  già  che  il  legislatore  abbia  dichiarato,  alterando 
la  realtà  delle  cose  e  con  inopportuna  finzione,  che  il  convenuto, 
due  volte  citato,  si  dovesse  sempre  e  per  ogni  riguardo  conside- 
rare come  presente  regolarmente  al  giudizio:  che  anzi,  il  legis- 
latore dispone  espressamente  che;  non  comparendo  il  convenuto 
in  seguito  alla  seconda  citazione,  la  causa  sarà  proseguita  in  sua 
contumacia.  Solo  si  volle  che,  per  effetto  della  rinnovata  citazione, 
il  contumace  perdesse  il  diritto  di  fare  opposizione  alla  sentenza 
che  lo  ebbe  a  condannare. 

Ma  noi  sappiamo  che  il  diritto,  spettante  al  contumace  di  com- 
parire tardivamente  a  norma  dell'art.  386,  è  essenzialmente  diverso 
dal  diritto  che  allo  stesso  contumace  è,  in  certi  casi  soltanto,  ac- 
cordato di  fare  opposizione  alla  sentenza  contumaciale  (3).  Né 
quindi  è  meraviglia  se  il  convenuto,  due  volte  citato,  perda  il  di- 


(1)  V.  ultra,  n.  1001  e  seguenti,  volume  presente. 

(2)  V.  capov1  1  e  2,  art.  384,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  retro,  n°  960,  volume  presente,  con  le  note. 
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ritto  a  valersi  del  rimedio  dell'opposizione,  e  pure  conservi  il  bene- 
fizio della  comparizione  tardiva. 

I  nostri  oppositori  trovano  ingiusto  che  al  convenuto,  più  volte 
citato,  si  accordi  il  diritto  di  comparire  tardivamente,  perchè  (di- 
cono) si  deve  supporre  che  egli  siasi  astenuto  volontariamente 
dal  giudizio,  e  che  tacitamente  siasi  associato  alla  difesa  degli 
altri  correi  regolarmente  comparsi.  Ma  cotale  osservazione,  se  può 
avere  un  valore  in  tema  de  lege  condendo,  non  regge  di  fronte 
all'art.  386,  che  in  termini  generalissimi  concede  a  chiunque,  attore 
o  convenuto,  e  sebbene  questi  stato  citato  in  persona  propria  o 
più  volte,  il  diritto  di  comparire  sino  alla  sentenza  definitiva. 

973.  Certo  siffatto  diritto,  riconosciuto  ai  singoli  coattori  o 
correi  contumaci,  non  va  privo  d'inconvenienti,  perchè  può  dare 
luogo  a  parecchie  successive  riaperture  del  giudizio.  Ma  torniamo 
a  ripetere:  se  la  possibilità  degli  inconvenienti  di  una  data  isti- 
tuzione vale  per  consigliare  al  legislatore  una  modificazione  più 
o  meno  radicale  dell'istituzione  medesima,  essa  però  non  può  invo- 
carsi, in  diritto  costituito,  per  negare  un  diritto  che  la  legge 
chiaramente  concede. 

A  riparare  ai  detti  inconvenienti  mirava  appunto  il  più  volte 
citato  progetto  di  riforma  di  disposizioni  del  Codice  di  procedura 
civile  intorno  ai  procedimenti  formale  e  sommario  disponendo,  al 
capoverso  1°  dell'articolo  386,  che  *  se  più  sono  i  contumaci,  una 
sola  volta  sarà  riaperto  il  giudizio  per  la  tardiva  comparizione    ,. 

E  l'essersi  ritenuta  opportuna  cotale  riforma  legislativa,  prova 
viemmeglio  che,  nel  sistema  del  Codice  vigente,  il  benefizio,  ac- 
cordato a  qualsiasi  contumace  di  comparire  tardivamente  sino  alla 
pronuncia  della  sentenza  definitiva,  non  va  soggetto  a  limite 
alcuno. 

974.  Dato  poi  che  alcuno  degli  attori  o  dei  convenuti  com- 
parisca tardivamente  in  applicazione  dell'articolo  386,  la  sua  com- 
parizione farà  cadere  l'iscrizione  a  ruolo,  e  riaprirà  l'istruzione 
anche  nei  rapporti  fra  i  di  lui  consorti  nella  lite  e  il  comune  av- 
versario. Da  un  lato  invero,  l'articolo  232  del  regolamento  dispone 
che  il  giudizio  sia  riaperto,  con  termini  generalissimi,  e  cosi  a 
riguardo  di  tutte  le  parti;  e  d'altro  canto,  lo  scopo,  che  si  pre- 
fisse il  legislatore,  disponendo  che  con  una  sola  sentenza  l'auto- 
rità giudiziaria  risolva  uniformemente  per  tutte  le  parti  la  que- 
stione tra  le  medesime    sollevatasi,    andrebbe   fallito    qualora    si 
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dovesse  separare  la  condizione  dei  convenuti  prima   comparsi  da 
quella  di  coloro  che  solo  comparvero  in  seguito  (1). 


975.  L'articolo  386  del  Codice  di  procedura  civile  trovasi  ne  I 
capo  intitolato  "  Del  procedimento  formale  davanti  i  tribunali  civili 
e  le  Corti  d'appello  n;  ma  si  applica  nella  sua  integrità  soltanto 
alle  cause  che  volgono  in  prima  istanza  davanti  ai  tribunali  civili, 
o  eccezionalmente  innanzi  la  Corte  di  appello:  imperocché  per  le 
cause  di  secondo  grado  abbiamo  la  disposizione  speciale  dell'  arti- 
colo 489  dello  stesso  Codice.  Di  quest'ultima  disposizione,  e  così 
dal  modo  col  quale  si  debbono  conciliare  le  regole  contenute  negli 
articoli  386  e  489  del  detto  Codice,  diremo  nel  volume  seguente, 
là  ove  tratteremo  di  proposito  dell'  appellazione  e  del  giudizio  a 
cui  la  medesima  dà  luogo. 

976.  Ancora  un'altra  osservazione.  L'articolo  386  del  Codico, 
e  l'articolo  232  del  Regolamento  generale  giudiziario  che  deter- 
mina il  modo  con  cui  il  contumace  deve  effettuare  la  sua  tardiva 
comparizione,  riguardano  esclusivamente  le  cause  istituite  in  via 
formale  o  sommaria  innanzi  a  giudici  collegiali.  Onde  sorse  il  dubbio 
se  nelle  cause  istituite  innanzi  a  pretori  (o  a  conciliatori)  sia,  ù 
no,  ammessa  la  comparizione  tardiva  del  contumace  allo  scopo  di 
fare  riaprire  il  giudizio. 

La  Cassazione  di  Napoli  (2),  il  Gargiulo  (3)  e  l'avvocato  E. 
Naun  (4)  rispondono  negativamente,  per  una  doppia  considera- 
zione, ossia: 

1°  Perchè  l'articolo  447  prescrive  che  il  procedimento  da- 
vanti ai  pretori  abbia  a  prendere  norma  dalle  disposizioni  proces- 
suali stabilite  pei  tribunali,  soltanto  in  ciò  che  non  è  espressamene 
regolato  dal  capo  concernente  le  cause  pretoriali.  Ora  nella  sezione  3* 
di  questo  capo  trovasi  appunto  regolata  la  materia  della  contu- 
macia nelle  cause  di  pretura,  e  perciò  non  si  può  applicare  per 
analogia  la  disposizione  dell'articolo  386: 


(1)  V.  confor.  Mortasa,    citata   monografia   nella    Gazzetta  legale,    1881,  pa- 
gine 257-259. 

(2)  Sentenza  21  gennaio  1880  (Gazzetta  legale,  1880,  p.  19). 

(3)  Sull'art.  421  (I*  e  II»  ediz.). 

(4)  Monografia  inserita  nella  Temi  Veneta  e  riprodotta  nell'Annuario  di  pr<> 
ceduta  civile  del  Cuzzkri,  1883,  v°  Contumacia  (parte  teorica,  p#  263-270). 
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2°  La  comparizione  tardiva  deve  eseguirsi  in  conformità 
delle  disposizioni  regolamentari.  Ma  nel  regolamento,  al  Capo  IH, 
che  tratta  dei  pretori,  nulla  è  detto  in  proposito;  mentre  nel  capo  IV, 
relativo  esclusivamente  ai  tribunali  civili  (e  commerciali)  abbiamo 
la  disposizione  dell'articolo  232;  indi  la  conseguenza  che,  se  il  le- 
gislatore non  ebbe  a  regolare  il  modo  col  quale  il  contumace  può 
tardivamente  comparire  nelle  cause  pretoriali,  ciò  fu  perchè  in 
queste  non  si  volle  ammettere  il  benefizio  della  comparizione  tar- 
diva del  contumace. 

L'opposta  opinione  è  accolta  dalla  Cassazione  di  Roma  (1),  dal 
Cuzzeri  (2),  dal  Fulvio  (3),  dal  Piccolo  (4),  dallo  Scevola  (5),  dal 
La  Rosa  (6),  dal  Franceschini  (7),  dal  L.  D'Antonio  (8);  e  noi 
crediamo  con  ragione. 

977.  Non  v'ha  invero  serio  motivo  per  privare  il  contumace 
nelle  cause  promosse  davanti  ai  pretori  del  benefizio,  che  gli  è 
concesso  nelle  cause  istituite  davanti  i  tribunali;  ed  anzi  la  na- 
tura propria  del  giudizio  pretoriale,  la  maggior  semplicità  del  re- 
lativo procedimento  sembrano  consigliare  piuttosto  una  maggiore 
larghezza,  anziché  una  restrizione  alla  difesa  che  è  consentita  alle 
parti  nelle  cause  volgenti  davanti  a  giudici  collegiali. 

Né  reggono,  a  nostro  avviso,  gli  argomenti  addotti  a  sostegno 
dell'opinione  contraria. 

Vero  è  bene  che  nel  capo  V  (titolo  IV,  libro  I)  del  Codice  di 
procedura,  che  tratta  del  procedimento  davanti  ai  pretori,  la  se- 
zione 3a  riguarda  la  contumacia  di  una  o  di  entrambe  le  parti; 
ma  poiché  in  questa  sezione  non  è  espressamente  regolato  il  caso 
della  comparizione  tardiva  del  contumace,  ne  pare  manifesto  che, 
giusta  il  letterale  precetto  dell'articolo  447,  si  debba  al  detto  caso 
applicare,  per  analogia,  la  disposizione  dell'articolo  386. 

Che  se  nel  regolamento  giudiziario  non  si  determina  espressamente 
il  modo,  col  quale  nelle  cause  pretoriali  il  convenuto  dee  eseguire  la 
sua  tardiva  comparizione,  ciò  panie  siasi  fatto  solo  perchè  non  vi  era 


(1)  Sentenza  27  febbraio  1879  {La  Legge,  1879,  1,  p.  263). 

(2)  Sull'art.  440. 

(8)  Nella  Gazzetta  del  procuratore,  VI,  p.  362. 

(4)  Studio  citato  (Circolo  giuridico,  1884,  1,  pe  38  e  89). 

(5)  Procedimento  avanti  i  pretori,  n°  169,  p.  145. 

(6)  Op.  cit.,  n1  188-142. 

(7)  Neil1 Annuario  proc.  cu?.,  X  (1892),  pe  184-185. 

(8)  Nello  stesso  Annuario,  voi.  XI  (1898),  p.  204. 
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alcun  bisogno  di  disposizione  espressa  al  riguardo.  —  Davanti  ai 
pretori  non  vi  è  formale  costituzione  di  procuratori,  le  parti  pos- 
sono comparire  in  persona  o  per  mezzo  di  mandatario,  il  proce- 
dimento si  svolge  ad  udienza  fissa  con  la  massima  semplicità,  e 
alla  comparizione  tardiva  del  contumace  si  provvede  con  le  dispo- 
sizioni generali  del  Codice  e  del  Regolamento.  In  fatti  —  o  il  con- 
tumace compare  in  una  delle  udienze  pretoriali  di  rinvio;  ed  in 
allora,  per  la  sua  comparizione,  pel  modo  col  quale  esso  deve  fare 
valere  le  proprie  ragioni,  si  applicherà  la  disposizione  dell'articolo 
415  del  Codice:  —  ovvero  egli  intende  di  comparire  dopo  termi- 
nata l'istruzione  della  causa,  ma  prima  della  pronuncia  della  sen- 
tenza definitiva  del  pretore  :  ed,  in  tale  caso,  occorre  l'applicazione 
per  analogia,  del  capov.  dell'art.  232  del  Regolamento,  vale  a  diro, 
il  contumace  fa  atto  di  comparizione  con  iscritto,  che  consegna  al 
cancelliere;  questi  presenta  subito  lo  scritto  al  pretore,  il  quale 
fissa  la  nuova  udienza  a  cui  dovranno  comparire  le  parti;  e  il 
cancelliere  comunica  all'altra  parte,  nel  domicilio  dalla  medesima 
eletto  o  dichiarato  in  conformità  dell'articolo  415  del  Codice,  copia 
dell'atto  di  comparizione,  sopra  cui  trascrive  il  provvedimento 
del  pretore,  e  consegna  al  nuovo  comparso  la  copia  delle  conclu- 
sioni state  prese  dalla  parte  che  comparve  alla  prima  udienza  (1). 


E*. 


978.  Una  seconda  guarentigia  concessa  al  contumace  sta  nel 
divieto,  che  è  fatto  alla  parte  presente  di  modificare,  nel  corso  del 
giudizio,  le  conclusioni  prese  da  principio.  —  La  è  questa  una  grave 
deroga  ai  principi  di  ragione  comune,  che  governano  i  giudizi  in 
contraddittorio,    nei   quali,    siccome    vedemmo,    le    parti    possono 


(1)  Non  e  a  tacersi  che,  se  fosse  vera  la  tesi  dei  nostri  oppositori,  secondo 
cui  la  comparizione  tardiva  è  inammessibile  tuttavolta  che  non  si  possa  rigo- 
rosamente applicare  la  disposizione  letterale  dell'articolo  232  del  Regolamento 
ne  verrebbe  la  conseguenza  che,  anche  nelle  cause  commerciali,  volgenti  da- 
vanti a  giudici  collegiali,  spesso  non  si  dovrebbe  far  luogo  alla  detta  compa- 
rizione :  imperocché  l'articolo  232  prevede  esclusivamente  il  caso  in  cui  siavi 
costituzione  di  procuratori,  ed  è  risaputo  che  nelle  cause  commerciali,  ancorché 
istituite  davanti  ai  tribunali  civili,  le  parti  possono  comparire  personalmente. 
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modificare  le  loro  conclusioni,  finché  non  sia  chiusa  l'istruttoria 
della  causa.  £  la  deroga  riguarda  (siccome  espressamente  dichiara 
il  legislatore)  tanto  il  caso  in  cui  contumace  sia  il  convenuto, 
quanto  quello  nel  quale  sia  stata  dichiarata  la  contumacia  del- 
l'attore. 

979.  a)  Al  primo  caso  provvede  il  primo  comma  dell'articolo 
387  del  Codice  di  procedura  civile:  "  L'attore  nel  corso  del  giu- 
u  dizio  contumaciale  non  può  prendere  conclusioni  diverse  da  quelle 
u  contenute  nell'atto  di  citazione  *.  Siffatta  disposizione  non  si 
trova  nel  Codice  francese  ;  il  legislatore  italiano  la  trasse  dai  Co- 
dici sardi  (1);  e  la  si  volle  giustificare  con  la  considerazione  che 
a  si  procede  nei  rapporti  col  contumace,  come  a  riguardo  di  chi 
si  rimette  a  quanto  l'autorità  giudiziaria,  nella  sua  saviezza,  esa- 
minate le  ragioni  dell'altra  parte,  sarà  per  istatuire:  ora  (si  sog- 
giunse) egli  è  palese  non  potersi  supporre  che  il  contumace  siasi 
rimesso  al  prudente  criterio  dell'autorità  giudiziaria,  se  non  in 
quanto  formava  oggetto  della  domanda  dedotta  in  giudizio  con 
l'atto  di  citazione:  indi  la  conseguenza,  che  l'attore  non  può  nel 
giudizio  contumaciale  proporre  domande  nuove,  o  prendere  con- 
clusioni diverse  da  quelle  contenute  nelT  istanza  introduttiva  del 
giudizio  „  (2), 

980.  Queste  ragioni,  diciamolo  schiettamente,  non  riescono  a 
persuaderci.  Sta  bene  che  il  legislatore  si  preoccupi  della  condi- 
zione del  contumace,  e  gli;  accordi  le  opportune  garantie  :  ma  tali 
guarentigie  non  devono  essere  a  discapito  dei  diritti  della  parte  pre- 
sente. Lo  stato  di  contumacia  è  uno  stato  anormale:  giovi  il  ripe- 
tere che  il  contumace,  non  comparendo,  manca  ad  un  suo  dovere,  al- 
l'obbligazione giuridica  sorta  in  lui  per  effetto  dell'atto  di  citazione. 
Ora  come  mai  questa  mancanza  del  contumace  logicamente  potrà 
rendere  deteriore  la  condizione  dell'altra  parte,  impedendo  ad  essa 
di  modificare  le  sue  conclusioni?  Perchè  sul  fondamento  di  una 
semplice  presunzione,  di  una  interpretazione  di  volontà  del  con- 
tumace, si  vuole  indebitamente  inceppare  il  diritto  della  parte  pre- 
sente? Non  è  ciò  forse  un  favorire  il  negligente  a  pregiudizio  del 
diligente?  —  Si  osserva,  a  sostegno  della  disposizione  che  noi  cen- 


ci) V.  Cod.  sardo  del  1855,  art.  238:  Codice  sardo  del  1859,  artìcolo  238. 
(2)  V.  Relazione  Pisanblli,  p.  164. 
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stiriamo,  "  che  l'attore  poteva  nella  sua  domanda  fissare  alla  causa 

*  basi  più  estese  di  quelle  contenute  nell'atto  di  citazione,  sicché 

*  non  ha  di  che  lagnarsi,  come  di  un  fatto  proprio,  se  non  potrà 

*  successivamente  estendere  l'oggetto  della  controversia  „*  (1).  Ma 
neppure  cotale  ragione  ci  soddisfa;  imperocché  non  è  esatto  il  dire 
che  sempre  l'attore,  al  momento  in  cui  inizia  il  giudizio,  conosca 
esattamente  la  portata  delle  sue  ragioni  ;  ben  può  avvenire  che 
nel  progresso  della  causa  egli  acquisti  nuove  cognizioni  di  fatto, 
e  si  convinca  dell'opportunità  di  modificare  la  sua  prima  domanda, 
Ora  queste  modificazioni,  che  la  logica  del  diritto  e  la  ragione  co- 
mune permetterebbero,  il  patrio  legislatore  con  espressa  disposi- 
zione proibisce  (2). 


(1)  Cit.  Relazione  Pisanklli,  p.  165. 

(2)  Il  Borsari  (sull'art.  387)  è  del  nostro  avviso  :  ma  egli  va  oltre,  e  ritiene 
che,  malgrado  il  silenzio  della  legge,  si  debba,  a  norma  del  Codice,  permettere 
all'attore  di  cambiare  le  sue  conclusioni,  purché  esso  notifichi  personalmente 
(non  in  persona  propria)  al  contumace  Tatto,  col  quale  prende  le  nuove  con- 
clusioni, unendovi  quelle  formolate  nel  libello  introduttivo.  Della  stessa  opi- 
nione sono  il  Mattei  (sull'art.  388),  e  il  Cdzzebi  sul  medesimo  articolo).  —  In  tesi 
di  diritto  costituendo,  aderiremmo  noi  pure  volentieri  a  questa  teoria:  ma  non 
crediamo  che  la  si  possa  accettare  di  fronte  ai  termini  precisi  dell'art.  387, 
resi  vieppiù  chiari  dai  passi  sopra  riferiti  della  relazione  Pisamelli.  Non  è 
qui  questione  di  silenzio  della  legge,  ma  di  disposizione  precisa,  perentoria, 
davanti  a  cui  l'interprete  deve  chinare  il  capo.  —  Il  La  Rosa  divide  piena- 
mente la  nostra  opinione  (op.  cit.,  n°  28). 

Tuttavia,  poiché  *  scire  leges  non  est  verba  earum  tenere,  sed  vim  ac  potestatem  „ 
(1.  17,  ff.  de  legibus,  età),  crediamo  che,  se  all'attore  è  vietato  di  proporre,  nel 
corso  del  giudizio  contumaciale,  nuove  conclusioni,  con  le  quali  si  faccia  a 
domandare  cosa  diversa  o  maggiore  di  quella  chiesta  nell'atto  di  citazione, 
gli  deve  però  sempre  essere  permesso  di  restringere  o  limitare,  nel  corso  del 
detto  giudizio,  le  conclusioni  prima  prese  :  per  vero  *  in  eo  quod  plus  est,  et 
minus  continetur  ?  :  e,  d'altro  canto,  egli  è  evidente  che  il  convenuto,  il  quale 
si  è  rimesso  al  giudizio  del  magistrato  per  la  maggiore  domanda  contenuta 
nell'atto  di  citazione,  a  fortiori  si  affida  alla  saviezza  dello  stesso  giudice  per 
l'apprezzamento  della  domanda  medesima,  che  venga  solo  in  seguito  diminuita. 
V.  conforme  scrittori  sopra  citati:  Garoiulo,  sull'art.  387;  Ricci,  Proc.  eh., 
I,  n°  500;  La  Rosa,  op.  cit,  n°  29. 

La  Cassazione  di  Firenze,  con  sua  sentenza  1°  maggio  1893,  dichiarò  che 
'data  la  contumacia  dell'appellato,  l'articolo  387  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile non  è  d'ostacolo  a  che  l'appellante  nella  comparsa  conclusionale  (in  causa 
sommaria)  proponga  conclusioni  non  formolate  nell'atto  di  appello,  ma  consequen- 
ziali a  quelle  dell'atto  di  appello  e  state  già  proposte  in  primo  grado  „.  Lare- 
dazione  della  Giurisprudenza,  nel  riportare  questa  decisione  (1893,  p.  533),  ne 
fa  argomento  di  censura,  a  cui  intieramente  aderiamo.  —  Nessuno  mai  ha 
dubitato  che  l'articolo  387  sia  ad  applicarsi  tanto  alle  cause  contumaciali 
di  primo  grado,  quanto  a  quelle  di  seconda  istanza.  Se  adunque,  nel  corso  del 
giudizio  contumaciale,  l'attore  non  può  prendere  conclusioni  diverse  da  quelle 
contenute  nell'atto  di  citazione,  manifestamente  deve  essere  interdetto  all'ap- 
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981.  b)  Quale  sarà  la  condizione  del  contenuto  regolarmente 
comparso  in  giudizio,  allorché  l'attore  sia  in  istato  di  contumacia? 

1°  Egli  potrà  primieramente  fare  dichiarare  la  contumacia 
dell'attore,  allo  scopo  di  ottenere  V  assolutoria  dall'  osservanza  dd 
giudizio,  col  rimborso  delle  spese  (1): 

2°  Potrà,  in  secondo  luogo,  dichiarata  la  contumacia  del- 
l'attore, pretendere  che  1'  autorità  giudiziaria  statuisca  non  solo 
sull'osservanza  del  giudizio,  ma  anche  sul  merito  della  causa;  e  eoa 
potrà  chiedere  la  propria  assolutoria  dalle  domande  dell'attore,  con 
le  spese  (2): 

982.  3°  Ma  potrà,  in  terzo  luogo,  concedersi  al  convenuto  la 
facoltà  di  proporre  domande  riconvenzionali,  e  così  di  ampliare  il 
tema  della  controversia,  quale  era  stato  determinato  dall'attore  con- 
tumace nell'atto  di  citazione?  Il  legislatore  italiano  rispose  in  modo 
affermativo  (3).  Egli  considerò  saviamente  —  che  al  convenato, 
disturbato  dall'attore,  e  da  questo  costretto  a  oomparire  in  giu- 


pellante  di  fare  nella  sua  comparsa  conclusionale  aggiunte  alle  conclusioni 
formolate  nel  suo  atto  di  appello  contro  l'appellato,  che  si  rese  contumace.  — 
A  nulla  monta  che  le  aggiunte  riguardino  conclusioni,  le  quali  già  erano  state 
proposte  in  primo  grado;  perche  se  l'appellante  avesse  voluto  insistere  nel 
giudizio  di  seconda  istanza  in  queste  conclusioni,  egli  doveva  riprodurle  nel- 
l'atto di  appello  contro  la  sentenza  dei  primi  giudici  che  tali  conclusioni  aveva 
rigettato.  —  Nò  meglio  fondata  ci  pare  la  ragione  invocata  dalla  Cassazione 
di  Firenze  nella  sua  sopra  citata  decisione,  che  cioè  si  trattasse  di  conclusioni 
secondarie  e  consequenziali  alla  principale  contenuta  nell'atto  di  appello  ;  perchè, 
per  quanto  secondarie,  esse  dovevano  pur  sempre  ripetersi  nello  stesso  atto  di 
appello  :  la  qualità  di  accessoria  di  una  domanda,  se  vale  a  far  sì  che  siffatta 
domanda  si  possa  considerare  come  non  nuova  nel  senso  e  per  gli  effetti  dell'ar- 
ticolo 490  del  Codice  di  procedura  civile,  così  che  sia  ammessibile  Ja  sua  pro- 
posta per  la  prima  volta  nel  giudizio  di  appello,  non  può  però  impedire  che  la 
domanda  medesima  costituisca  un'aggiunta,  una  variazione  della  conclusione 
formolata  nell'atto  di  citazione  in  appello. 

(1)  Art.  381,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Cit.  art.  381.  In  Francia,  gli  art1  150,  154,  434  del  Cod.  di  proc.  civ.  danno 
luogo  alla  questione,  se  in  caso  di  contumacia  dell'attore,  il  convenuto 
possa  chiedere  ed  ottenere  che  il  tribunale  entri  nel  merito,  e  pronunzi  sul 
medesimo  (V.  Boitabd,  sull'art.  154  ;  Boknikr,  pe  182  e  segg.  ;  Casbe  e  Cbauvzau, 
guest  617;  Mourlos,  n°  325).  —  Il  legislatore  sardo,  allo  scopo  di  far  cessare 
ogni  dubbio,  giustamente  dispose  che  il  convenuto  potesse  domandare,  così  l'as- 
solutoria dall'osservanza  del  giudizio,  come  dalle  domande  dell'attore,  perche, 
sia  nell'uno  che  nell'altro  caso,  egli  non  cambia  e  non  estende  punto  l'oggetto 
della  controversia,  quale  venne  proposta  con  l'atto  di  citazione  :  ed  il  dettato 
del  legislatore  sardo  giustamente  fu  seguito  dall'italiano. 

(3)  V.  cit.  art.  381,  capov. 
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dizio,  importa  di  ottenere  una  piena  sicurezza,  una  completa  rico- 
gnizione dei  propri  diritti:  —  che  ben  può  accadere  che  l'attore 
abbia  proposto  la  questione  in  modo  incompleto  o  imperfetto  ;  né 
il  convenuto  deve  ricevere  nocumento  dal  fatto  dell'  attore,  il 
quale  ebbe  a  formolare  in  termini  troppo  angusti  o  inesatti  il  tema 
della  controversia  —  che  perciò,  il  solo  mezzo  per  assicurare  una 
completa  giustizia  al  convenuto  sta  nell'  accordare  a  questo  la 
facoltà  di  proporre  domande  riconvenzionali  contro  1'  attore  con- 
tumace, a  norma  del  diritto  comune  (1). 

983.  Ma  poiché  in  seguito  alla  domanda  riconvenzionale,  la 
controversia  viene  a  prendere  proporzioni  più  estese  di  quelle  de- 
terminate dall'atto  di  citazione,  il  legislatore,  a  maggior  cautela 
delle  ragioni  del  contumace,  stabilisce  che  tali  domande  debbano 
essere  notificate  personalmente  (ossia  nei  modi  prescritti  per  la  ci- 
tazione) all'attore  (2)  ;  e  inoltre,  per  mantenere  la  parità  di  trat- 
tamento fra  1'  attore  e  il  convenuto,  prescrive  che,  come  1'  attore 
non  può  prendere  contro  il  convenuto  contumace  conclusioni  diverse 
da  quelle  contenute  nell'  atto  di  citazione,  così  il  convenuto  non 
possa  prendere  contro  l'attore  contumace  conclusioni  diverse  (3)  da 


(1)  Nella  Relazione  Pisanelli,  che  precede  il  progetto  del  Codice,  sta  scritto 
(p.  165)  *  spettare  al  convenuto  il  diritto  di  proporre  domande  riconvenzionali 
contro  l'attore  contumace,  ancorché  dipendenti  da  titolo  diverso  da  quello  su  cui 
si  fonda  la  domanda  principale  ,.  Questa  espressione,  che  viene  testualmente 
ripetuta  da  un  distinto  scrittore  (il  Saredo,  op.  cit.,  Ili*  edizione,  n°  818,  pa- 
gina 653),  è  inesatta,  perchè  troppo  ampia.  Egli  è  in  vero  palese  che,  co  n'au- 
torizzare il  convenuto  a  proporre  domande  riconvenzionali,  il  legislatore  non 
volle  scostarsi  dai  principi  generali,  che  governano  la  competenza  in  tema  di 
riconvenzione:  e  che  perciò,  giusta  i  detti  principii,  il  convenuto  potrà  solo 
proporre  quelle  domande  riconvenzionali,  le  quali  dipendono  dal  medesimo 
titolo  dedotto  in  giudizio  dall'attore,  o  dal  titolo  che  già  appartiene  alla  causa 
principale  come  mezzo  di  eccezione  (V.  art.  100,  n°  3,  Codice  procedura  civile  : 
e  vedi  pure  retro,  voi.  I  (IV*  edizione),  n*  870,  871,  875). 

(2)  Cit.  capov.,  art.  381,  e  V.  retro,  n°  958,  voi.  presente  —  Nel  progetto  Pisanelli, 
questo  capoverso  era  concepito  nei  seguenti  termini .  *  Qualora  il  convenuto  prò* 
ponga  domande  riconvenzionali,  dovrà  notificare  personalmente  le  sue  istanze 
all'attore  nel  termine  di  sessanta  giorni  da  quello  fissato  nell'atto  di  citazione,  e  per 
mezzo  di  un  usciere  specialmente  destinato  dal  presidente,  o  da  quell'autorità  giu- 
diziaria, che,  sarà  da  lui  richiesta:  la  notificazione  altrimenti  eseguita  sarà  nulla  „. 
La  Commissione  legislativa,  nella  seduta  del  18  maggio  (V.  verbale,  n°  22,  pa- 
gine 247  e  seguenti),  deliberò  di  sopprimere:  1°  la  destinazione  dell'usciere 
speciale,  siccome  formalità  non  necessaria  e  non  conveniente;  2°  il  limite  di 
sessanta  giorni  sopraccennato,  non  essendovi  ragione  perchè  le  domande  ricon- 
venzionali, al  pari  delle  altre,  non  si  possano  proporre  finché  il  giudizio  non  è 
chiuso. 

(3)  Quel  che  dicemmo  (retro,  in  nota  al  n°  980  del  presente  volume)  riguardo 
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quelle  contenute  nell'  atto    da   lui   Catto   notificare  personalmente 
all'attore  (1). 

984.  La  triplice  facoltà,  che  vedemmo  spettare  al  convenuto 
comparso  contro  l'attore  contumace,  è  riconosciuta  dall'articolo  381 
(primo  e  secondo  comma)  del  Codice  di  procedura  civile,  articolo 
che  è  inserito  nel  Capo  intitolato  del  procedimento  formale  davanti 
i  tribunali  civili  e  le  Corti  di  appello.  Per  riguardo  alle  cause  di 
pretura,  si  legge  nel  capoverso  dell'  articolo  440  dello  stesso  Co- 
dice *  se  comparisce  soltanto  una  delle  parti,  la  causa  è  giudicata 
in  contumacia  dell'altra,  salvo  che  sia  ordinata  una  nuova  citazione 
a  termini  dell'articolo  442,  e  salvo  quanto  è  stabilito  nel  capoverso 
dell'articolo  381,  e  nella  prima  parte  dell'articolo  382  „. 

Cotale  disposizione  indusse  taluno  a  ritenere  che  nelle  cause 
pretoriali  il  convenuto  comparso  di  fronte  all'attore  contumace  — 
possa  bensì  chiedere  1'  assolutoria  dal  merito,  ed  anche  proporre 
domande  riconvenzionali  —  ma  non  possa  limitarsi  a  chiedere  la 
propria  assolutoria  dall'osservanza  del  giudizio  con  la  condanna  del- 
l'attore nelle  spese  del  procedimento  :  e  ciò  (si  dice)  perchè  la  fa- 
coltà di  domandare  l'assolutoria  dall'osservanza  del  giudizio  è  solo 
accordata  al  convenuto  davanti  i  tribunali  collegiali  dal  primo 
comma  dell'articolo  381,  il  quale  comma  non  è  richiamato  per  le 
cause  di  pretura  nell'articolo  440,  che  vuole  la  causa  sia  giudicata, 
salvo  i  tre  casi  in  esso  tassativamente  indicati  (2). 

Non  ammettiamo  questa  opinione.  Il  diritto  del  convenuto  com- 
parso di  chiedere  e  di  ottenere  1'  assolutoria  dall'  osservanza  di 
qualsiasi  giudizio  con  la  condanna  nelle  spese  dell'  attore  dichia- 
rato contumace,  è  un  diritto  di  ragione  naturale,  che  non  ha  d'uopo 
per  esistere  di  essere  formalmente  ed  espressamente  dichiarato 
nella  legge  per  ogni  specie  di  giudizio.  Ragioni  di  evidente  giu- 
stizia si  oppongono  a  che  il  convenuto  regolarmente  comparso  sia 
costretto  a  trattare  del  merito  della  causa  contro  l'attore  contumace. 


alle  conclusioni  diverse,  che  l'attore  pretenda  proporre  contro  il  convenuto 
contumace,  vuoisi  necessariamente  ripetere  per  le  diverse  conclusioni,  che  il 
convenuto  intenda  proporre  in  via  riconvenzionale  contro  l'attore  contumace. 

(1)  Oit.  art.  387,  capov. 

(2)  Tale  è  l'opinione  del  F.  Fasonb  (nell1  Annuario  proc.  civ.t  VI  (1888),  pa- 
gine 225-228).  Dello  stesso  avviso  pare  sia  il  Qaroiulo  (11*  edizione),  sull'arti- 
colo 440,  voi.  Ili,  p.  137. 
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D'altro  canto  il  capoverso  dell'articolo  440  non  parla  di  giudizi- 
sul  merito:  dice  soltanto  che  "  se  comparisca  una  delle  parti  la 
causa  giudicata  in  contumacia  dell'altra „;  ora  la  causa  attual- 
mente istituita  può  essere  giudicata  anche  senza  una  sentenza  de- 
finitiva sul  merito  della  medesima;  e  cosi  ben  si  può  dire  che  il 
pretore  giudichi  della  causa  accogliendo  l'istanza  del  convenuto, 
che,  constata  la  contumacia  dell'  attore,  si  limiti  a  chiedere  la 
propria  assolutoria  dall'osservanza  del  giudizio,  con  le  spese  a  ca- 
rico del   contumace. 


m*. 


985.  Una  terza  e  preziosissima  guarentigia  per  il  contumace 
consiste  in  ciò  che  alla  di  lui  difesa  debbe,  almeno  in  parte,  sup- 
plire d'uffizio  l'autorità  giudicante. 

u  Quando  (dice  il  capoverso  dell'articolo  192  del  Codice  di  pro- 
cedura civile)  la  parte,  che  avrebbe  diritto  di  opporre  la  nullità, 
sia  contumace,  la  nullità  deve  essere  pronunziata  d'uffizio  „. 

Questa  disposizione  è  generalissima,  comprende  qualunque  atto 
del  giudizio  contumaciale  (1)  e  perciò  si  estende,  così  all'istanza 
di  dichiarazione  di  contumacia,  come  a  tutti  gli  altri  atti  anteriori 
o  posteriori  del  procedimento.  Riteniamo  adunque  che: 

986.  a)  La  dichiarazione  di  contumacia  non  sarà  pronunziata 
solo  perchè  la  relativa  domanda  venne  proposta  dalla  parte  pre- 
sente; ma  sopra  tale  domanda  dovrà,  come  già  dicemmo  (2),  sta- 
tuirsi con  sentenza,  e  con  piena  cognizione  di  causa.  Quindi  i  giu- 
dici esamineranno  se  concorrano  gli  estremi  della  domanda,  e  così 


(1)  Appena  occorre  di  avvertire  come  le  nullità,  che,  a  norma  della  sopra 
citata  disposizione,  debbono  rilevarsi  d'ufficio  nell'interesse  del  contumace,  siano 
soltanto  quelle  occorse  nel  giudizio  contumaciale,  che  si  trovi  ancora  aperto 
—  Conseguentemente,  se  dalla  nentenza  contumaciale  si  appella,  e  il  coni  u 
mace  compare  nel  nuovo  giudizio  senza  opporre  preliminarmente  le  nullità 
occorse  nel  precedente  giudizio  contumaciale,  queste  nullità  s'intenderanno 
sanate,  ne  potranno  essere  rilevate  d'ufficio  dal  magistrato  di  secondo  grado, 
V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  24  aprile  1878  (Giurisprudenza,  1878, 
p.  493)  —  Corte  app.  Firenze,  27  luglio  1868,  e  17  agosto  1876  (Annali,  li,  8 
col.  374  ;  e  X,  2,  col.  460)  —  Corte  app.  Bologna,  6  aprile  1872  [Id.,  VI,  2 
col.  546). 

(2)  V.  retro,  n1  935  e  seguenti,  volume  presente. 
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se  l'istante  sia  regolarmente  comparso  a  norma  di  legge,  e  se  n 
suo  avversario  sia  veramente  contumace.  —  Di  più,  se  si  tratti  della 
contumacia  del  convenuto,  poiché  prima  condizione  per  questa  contu- 
macia si  è  che  l'atto  di  citazione  sia  validamente  fatto  e  notificato,  i 
giudici  dovranno  primieramente  esaminare  l'atto  di  citazione;  se  loro 
apparirà  nullo  a  termine  di  legge,  ne  pronunzieranno  la  nullità 
d'uffizio  (1),  respingendo  perciò  l'istanza  per  la  dichiarazione  di 
contumacia;  e,  secondochè  la  nullità  riguarderà  l'atto  di  citazione 
in  se,  ovvero  soltanto  la  notificazione  del  medesimo,  i  giudici  si 
limiteranno  ad  assolvere  il  convenuto  dall'osservanza  del  giudizio, 
oppure  ordineranno  che  la  citazione  sia  rinnovata  a  norma  dell'ul- 
timo capoverso  dell'articolo  145  del  Codice  di  procedura  civile. 

987.  (2). 

988.  b)  I  giudici,  non  solo  dovranno  respingere  con  sentenza 
(come  già  accennammo  (3))  le  prove  offerte  dalla  parte  presente, 
che  siano  inammessibili  in  diritto  o  in  fatto;  ma  ancora  rileveranno 
d'ufficio  le  nullità  incorse  nei  procedimenti  probatori  ed  in  qua- 
lunque altro  atto  di  citazione. 

989.  V'ha  di  più:  come  sulle  domande  incidentali,  così  sopra 
quelle  concernenti  il  merito  e  definitive,  i  giudici  dovranno  pronon- 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  20  marzo  1886  {La  Legge,  1887,1 
p.  113). 

(2)  Si  è  fatta  questione  se  l'autorità  giudicante  possa  e  debba  rilevare 
d'ufficio  la  propria  incompetenza  territoriale  in  luogo  e  vece  del  convenato 
contumace.  Cotale  questione  ha  stretta  analogia  con  l'altra,  che  già  abbiamo 
altrove  esaminato,  se  il  convenuto,  rimasto  contumace  nel  primo  giudizio, 
possa,  in  appello,  prima  di  ogni  altra  istanza  o  difesa  nel  merito,  opporre  l'in- 
competenza per  territorio  del  giudice  di  primo  grado.  Noi  risolvemmo  quest'ul- 
tima questione  in  senso  negativo  (V.  retro,  voi.  I,  IV*  edizione,  n°  989);  e  per 
la  stessa  ragione  crediamo,  con  la  prevalente  giurisprudenza  (V.  specialmente 
sentenze  Cassazione  Torino,  22  marzo  1878  e  3  luglio  1885,  Giurisprudenza, 
1878,  p.  386;  1885,  p.  657),  non  potere  il  giudice  rilevare  d'ufficio,  nell'in- 
teresse del  convenuto  contumace,  la  sua  incompetenza  territoriale.  *  Si  pre- 
sume „  dice  il  Pi8anblli  (nella  sua  relazione  a  p.  164\  che  il  contumace 
siasi  intanto  rimesso  al  prudente  criterio  dell'autorità  avanti  a  cui  fu  chiamato 
a  comparire  :  onde  si  procede  nei  rapporti  col  contumace  come  a  riguardo  di 
chi  si  rimette  a  quanto  l'autorità  giudiziaria,  esaminate  le  ragioni  dell'altri 
parte,  sia  per  istatuire  „.  Risulta  quindi  come  nel  concetto  del  legislatore  il 
convenuto,  col  fatto  della  propria  contumacia,  accetti  implicitamente  la  giu- 
risdizione del  magistrato  stato  adito  dall'attore:  perciò  lo  stesso  magistrato 
non  può  revocare  siffatta  accettazione,  e  rilevare  un'incompetenza  puramente 
relativa,  che  il  solo  convenuto  avrebbe  avuto  diritto  di  eccepire,  e  che  col  suo 
fatto  mostrò  di  non  volere  opporre. 

(3)  V.  retro,  n°  948,  volume  presente. 


Digitized  by 


Google 


—  799  - 

ziare  secondo  ragione  e  giustizia,  e  perciò  accoglierle  o  respingerle, 
secondo  che  loro  appariscano  conformi  o  no  al  diritto. 

Già  i  giureconsulti  romani  avevano  dichiarato  che  la  sentenza 
non  deve  sempre  riescire  a  favore  della  parte  presente,  ma  può 
e  deve  l'assente  trionfare,  se  dal  suo  lato  risulti  militare  la  giu- 
stizia ed  il  buon  diritto  (1);  onde  l'imperatore  Giustino  sapiente- 
mente diceva  che  *  litigatone  aòsentia,  Dei  praesentia  repleatur  „  (2). 

Più  tardi  invalse  una  pratica  eccessivamente  severa  ed  ingiusta 
contro  i  contumaci:  la  contumacia  si  considerò  come  una  tacita 
ricognizione  delle  pretese  dell'avversario,  sicché  le  istanze  di  questo 
venissero  ammesse  senza  esame  e  discussione,  in  pena  e  quale 
conseguenza  della  contumacia. 

Gli  autori  del  Codice  di  procedura  civile  francese  reagirono  vi- 
vamente contro  siffatta  pratica;  ed,  all'  articolo  150 ,  stabilirono 
che  le  conclusioni  della  parte  presente  fossero  ad  ammettersi  solo 
in  quanto  risultassero  giuste  e  bene  verificate. 

All'incontro,  il  legislatore  Ginevrino  dispose  che,  per  regola  ge- 
nerale, le  conclusioni  della  parte  presente  dovessero  sempre  essere 
accolte  (3).  *  Noi  (dice  il  Bellot,  nella  sua  relazione  sul  titolo  XI 
del  Codice)  non  abbiamo  creduto  di  conservare  la  disposizione  del 


(1)  *  Et  post  edictum  perentorium  impetratum,  cum  dies  ejus  supervenerit,  tunc 
absens  ettari  debet  :  et,  sive  responderit,  sive  non  responderit,  agetur  causa  et  pro- 
nunciabitur  ;  non  utique  secundum  pbabsentem,  sed  intbrdum  vel  absens,  si  bonam 

CAU8AM    HABU1T   VINCET    „    (Z.    73,    ff.    de  judicUs). 

(2)  L.  13,  §  4,  Cod.  de  judiciis. 

(3)  Cod.  ginevrino,  art1  130  e  131.  —  Con  l'articolo  132  dello  stesso  Codice 
si  volle  stabilire  un  limite,  diremmo  quasi  un  correttivo,  per  quanto  insuffi- 
ciente, alla  regola  generale  affermata  nei  due  articoli  precedenti,  e  si  dispose 
che  *  Nonobstant  le  défaut%  ne  seront  point  adjugées  les  conclusione,  que  les  faits 
wrticxdés  ou  les  pièces  produites  justifieraient  Wétre  pas  fondées  „. 

Il  Codice  di  procedura  civile  per  l'Impero  Germanico  : 

Al  §  295  prescrive  che  "  se  l'attore  non  comparisce  nel  giorno  indicato  per 
la  discussione  orale,  sarà  ad  istanza  del  convenuto,  pronunziata  sentenza  con- 
tumaciale che  lo  dichiarerà  decaduto  dalla  sua  domanda: 

Al  §  296,  stabilisce  che  "  se  l'attore  richiede  sentenza  di  condanna  contu- 
maciale contro  il  convenuto,  non  comparso  nel  giorno  designato  per  la  discus- 
sione orale,  i  fatti  verbalmente  esposti  dall'attore  saranno  ritenuti  come  rico- 
nosciuti dall'avversario.  Se  Yesposizione  di  questi  fatti  giustifica  le  conclusioni 
dell'attore,  cotali  conclusioni  verranno  ammesse:  in  caso  contrario,  saranno 
respinte  ,. 

E,  al  §  300  dello  stesso  Codice,  si  legge  :  *  Le  conclusioni  tendenti  ad  otte- 
nere una  sentenza  contumaciale  di  condanna  saranno  respinte,  senza  pre- 
giudizio per  la  parte  comparsa  di  chiedere  la  rimessione  ad  altra  udienza 
della  causa: 

1°  *  Quando  la  parte  presente  non  sia  in  istato  di  fornire  la  giustificazione 
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Codice  francese,  secondo  cui  le  conclusioni  della  parte  presente 
non  si  devono  ammettere  se  non  quando  si  trovino  giuste  e  ben  ve- 
rificate, perchè  una  tale  condizione  è  dimostrata  ineseguibile  dal- 
l'esperienza; e  perchè  inoltre,  a  sostegno  delle  conclusioni  della 
parte  comparsa,  concorrono  due  presunzioni:  l'una,  che  la  contu- 
macia ed  il  silenzio  del  convenuto  dimostrano  che  il  diritto  sta 
contro  di  lui;  l'altra,  derivante  dal  fatto,  che,  in  tesi  generale,  la 
probabilità  della  ragione  sta  più  in  favore  dell'attore,  che  del  con- 
venuto: perchè  niuno  si  dispone  facilmente  all'attacco,  mentre  nn 
movimento  spontaneo  dell'animo  ci  spinge  alla  difesa  „. 

990.  Queste  ragioni  non  sono  serie;  e  fa  anzi  meraviglia  che 
siano  state  accolte  da  un  giureconsulto  cotanto  valente,  ed  in  un 
lavoro  legislativo  così  pregievole. 

Non  si  comprende  dapprima  come  sia  ineseguibile  la  disposizione, 
che  obbliga  il  giudice  ad  esaminare  se  le  conclusioni  della  parte 
presente  siano  giuste  e  ben  verificate.  Il  Bellot  invoca  a  comprova 
del  suo  asserto  l'esperienza  ;  ma  questa,  come  giustamente  osserva 
il  Boncenne  (1),  lo  autorizzava  a  dire  che  la  sovradetta  disposi- 
zione fu  per  il  passato  ineseguita,   non  già  che  fosse  ineseguibile. 

Ne  regge  la  prima  presunzione  addotta  dal  Bellot  a  favore 
della  parte  comparsa.  Il  contumace  rinunzia  a  difendersi,  a  pro- 
durre le  sue  prove,  le  sue  conclusioni;  ma  non  rinunzia  al  suo  di- 
ritto, non  aderisce  alle  istanze  dell'  avversario;  si  rimette,  quanto  a 
queste,  al  senno  e  alla  giustizia  dell'autorità  giudicante.  Ripugna  alla 
giustizia  ed  allo  stesso  senso  comune  che  i  giudici,  incaricati  di 
amministrare  la  giustizia,  pronuncino  sopra  causa  non  cognita,  e 
condannino  il  contumace,  senza  prima  esaminare  il  merito  delle 
pretese  dell'avversario. 

Non   è   meglio   fondata   la   seconda   presunzione   invocata   dal 


richiesta  dal  tribunale  di  una  circostanza,  che  il  tribunale  deve  d'ufficio  pren- 
dere in  considerazione; 

2°  *  Quando  la  citazione  non  sia  stata  fatta  nelle  forme  e  nei  termini  re- 
golari, specialmente  quando  non  fu  eseguita  in  tempo  utile; 

3°  *  Quando  la  deduzione  di  un  fatto  verbalmente  proposta,  o  di  con- 
clusioni, non  sia  stata  notificata  per  iscritto  in  tempo  utile  alla  parte  non 
comparsa  ,. 

*  In  caso  di  rimessione   della  causa   ad   altra   udienza,  il  contumace  verrà 
citato  pel  giorno  nuovamente  stabilito  „. 

(1)  In  Carré,  n.  616-3. 


Digitized  by 


Google 


—  801  — 

Bellot.  A  parte  la  considerazione  che  è  dubbio  se,  nella  ge- 
neralità dei  casi;  la  vittoria  giudiziale  sia  più  probabile  per 
l'attore,  che  non  per  il  convenuto,  imperocché  abbondano  continui 
esempì  di  attori  tracotanti  e  temerari;  è  ovvio  l'osservare  chi 
cotale  presunzione  riguarda  soltanto  la  contumacia  del  conve- 
nuto e  non  quella,  dell'attore,  mentre  le  disposizioni  del  Codice  gi- 
nevrino si  estendono  egualmente  all'una  e  all'altra  contumacia. 

991.  Il  legislatore  italiano  respinse  quindi  a  ragione  il  sistema 
seguito  dagli  autori  del  Codice  ginevrino,  e  si  uniformò  sostan- 
zialmente al  francese;  senonchè,  ravvisando  nella  forinola  adope- 
rata dal  legislatore  della  Francia  (secondo  cui  le  conclusioni  del- 
l'instante allora  soltanto  saranno  accolte  che  risultino  giuste  e  be?t 
verificate)  un  carattere  troppo  assoluto  (1),  preferì  la  dizione  dei 
Codici  sardi  (2);  e,  con  frase  più  semplice  e  più  corretta,  disse 
che  la  sentenza,  la  quale  dichiara  la  contumacia,  pronuncia  sulh 
conclusioni  della  parte  istante  (3). 

Ora  la  parte  istante  può  essere  tanto  l'attore,  quanto  il  conve- 
nuto, secondo  che  si  tratta  della  contumacia  del  convenuto  o  di 
quella  dell'attore:  vediamo  adunque  come  la  sovra  detta  disposi- 
zione si  applichi  all'uno  e  all'altro  caso. 

992.  A)  Contumacia  del  convenuto.  —  La  direzione  del  gior- 
nale La  Legge,  nel  1866,  rispondendo  ad  un  quesito  mossole  dal 
Collegio  di  disciplina  degli  Avvocati  presso  la  Corte  d'appello  dello 
Calabrie  "  se,  nel  caso  dell'articolo  384,  dichiarata  la  contumacia 
del  convenuto,  debbano  ammettersi,  come  stanno,  le  conclusioni  del- 
l'attore, ovvero  debba  farsene  esame  di  merito,  e,  non  trovandoli 
giuste  o  documentate,  si  abbiano  a  rigettare  „,  rispondeva  che,  a  suo 
avviso,  era  luogo  a  distinguere:  —  essere  cioè  necessario  l'esame  h> 
merito,  rispetto  alla  ragione  ed  alla  legge,  delle  conclusioni  dell'at- 
tore; sì  che  queste  si  dovessero  ammettere  solo  quando  all'autorità 
giudicante  apparissero  giuste  —  ma  non  essere  parimente  neces- 
sario che  tali  conclusioni  riescissero  documentate,  ossia  provate,  \ 
meno  che  lo  stesso  attore  ne  avesse  offerta  la  prova,  e  poi  non 
l' avesse    data  ;    e    ciò    (soggiungeva   l' onorevole   Direzione    del  In 


(1)  V.  Relazione  Pisanblli,  p.  163. 

(2)  Cod.  sardo  del  1855,  art.  235;  e  Cod.  sardo  del  1859,  art.  235. 
(8)  Cod.  italiano,  art.  384. 

Mattinolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  IH.  51 


Digitized  by  VjOOQIC 


-802  — 

Legge),  perchè  la  contumacia  del  convenuto  produce  l'effetto  che 
la  narrativa  dell'attore,  non  contraddetta  o  resa  incerta  dagli  atti, 
e  non  ismentita  da  vera  notorietà,  debbo  aversi  per  verace,  ed  i 
fatti  cosi  narrati  si  hanno  a  ritenere  come  sussistenti  (1). 

993.  Quest'opinione,  con  la  quale  si  vorrebbe  introdurre  una 
dispensa  dall' obbligo  di  provare  a  favore  della  parte  istante,  venne 
tosto  confutata  dall'onorevole  avvocato  Corbolani,  in  uno  scritto 
inserito  nel  Monitore  dei  Tribunali  di  Milano  (2)  ;  ed  è  oggidì  giu- 
stamente condannata  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  (3),  come 
quella  che  è  apertamente  contraria  alla  lettera  e  allo  spirito  della 
legge.  —  Il  legislatore  patrio  invero  vuole  che  si  pronunci  sulle 
conclusioni  della  parte  istante;  ora  la  pronuncia  suppone  il  giudizio, 
e  quindi  ì 'estimazione  in  diritto  e  in  fatto  delle  domande.  Il  giudice, 
nel  pronunziare,  deve  attenersi  al  principio  generale  di  diritto 
"  onus  probandi  ei  incumbit  qui  dicit  „  (4);  principio,  che  è  stato 
espressamente  accennato  dal  legislatore,  all'articolo  1312  del  Co- 
dice civile,  con  formola  generale,  la  quale  si  estende  tanto  ai  giu- 
dizi in  contraddittorio,  quanto  a  quelli  contumaciali:  e,  mancando 
la  prova  dell'assunto  dell'attore,  si  deve  applicare  l'altro  principio 
generale,  secondo  cui  "  odore  non  probante,  reus  est  absolvendus  ,. 

994.  La  relazione  Pisanelli,  che  precede  il  progetto  del  Co- 
dice di  procedura  civile  italiano;  non  lascia  dubbio  sull'intenzione 
del  legislatore  al  riguardo. 


(1)  V.  La  Legge,  1886,  p«  539  4;  e  p«  1061-1064. 

(2)  V.  nel  Monitore  dei  tribunali  di  Milano,  1866,  n1  42  e  43. 

(3)  V.  confor.  Borsari,  Gargiulo,  Cdzzsri,  rispett.  Commeni,  sull'art  384;  Ricci, 
Pi- oc.  eiv.y  1,  n°  494;  Sarbdo,  III*  ediz.,  n°  810;  La  Rosa,  op.  cit,  n1  116  e  segg.: 
Sentenze  —  Cassazione  Palermo,  26  gennaio  1869  (La  Leggi,  1869,  1,  p.  649) 
e  10  giugno  1890  (Id.,  1890,  2,  p.  559)  —  Cassazione  Firenze,  1°  agosto  1873 
{Id.,  1873,  1,  p.  1131)  —  Cassazione  Torino,  25  agosto  1874  (Giurisprudenza, 
1874,  p.  658),  e  21  aprile  1884  [Id.,  1884,  p.  410)  —  Cassazione  Roma,  10  aprile 
1876  (Giurisprudenza,  1876,  p.  558),  e  2  luglio  1890  (La  Legge,  1891,  1,  p.  81) 
—  Corte  app.  Genova,  1°  dicembre  1866  (Gazzetta  dei  tribunali,  XIX,  p.  339), 
e  11  giugno  1878  (Gazzetta  legale,  1878,  p.  226)  —  Corte  app.  Casale,  18  di- 
cembre 1869  (Temi  Casalese,  II,  p.  394),  e  26  giugno  1871  (Giurisprudenza  di 
Torino,  1871,  p.  453)  —  Corte  app.  Messina,  9  febbraio  1871  (Gazzetta  dei  tri- 
bunali, XXIII,  p.  392)  —  Corte  app.  Torino,  21  dicembre  1871  e  19  dicembre 
1872  (Giurisprudenza,  1872,  p.  127;  e  1873,  p.  93)  —  Corte  app.  Trani,  13  giugno 
1891  (La  Legge,  1891,  2,  p.  276). 

V.  tuttavia  in  parte  contraria  Letterio-Granata  (I  nuovi  orizzonti  del  diritto 
giudiziario,  Torino,  1893,  p*  48  é  seguenti). 

(4)  *  Il  giudice  (dice  molto  bene  la  Cassazione  di  Roma,  nella  sopra  citata 
sentenza  10  aprile  1876)  ba  il  debito  di  esaminare  nel  suo  intrinseco  la  giustizia 
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In  essa  sta  scritto  (1)  che  la  forinola  del  Codice  francese  •  si 
eUes  (les  conclusione)  se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées  „  fu  ommessa, 
solo  per  evitare  soverchi  scrupoli  e  preoccupazioni  nei  giudici,  per 
impedire  che  questi  si  trovassero  indotti  ad  ordinare,  d'uffizio,  atti 
d'istruzione,  che  non  fossero  punto  necessari:  onde,  soggiunge  il 
Pisanelli,  parve  miglior  sistema  quello  di  stabilire  semplicemente 
che  l'autorità  giudiziaria  pronunziasse  sulle  conclusioni,  vale  a  dire 
le  rigettasse  o  le  accogliesse  a  norma  di  giustizia  (2). 

E  nello  stesso  Codice  manifestamente  si  accenna  alla  necessità 
della  prova  dell'assunto  della  parte  comparsa,  quando,  all'articolo 
385,  si  prevede  il  caso,  in  cui  occorra  di  procedere  a  qualche  atto  di 
istruzione,  che  può  venire  chiesto  dall'istante,  ed  anche  ordinato 
d'uffizio  dai  giudici,  a  norma  dei  principi  generali  che  governano 
le  singole  prove  (3). 

995.  B)  Contumacia  dell'attore.  —  Il  convenuto,  regolarmente 
comparso,  può,  siccome  vedemmo  (4),  contro  l'attore  contumace, 
prendere  tre  diverse  conclusioni:  può  cioè  —  o  limitarsi  a  chie- 
dere la  sua  assolutoria  dall'osservanza  del  giudizio  —  ovvero  do- 
mandare di  essere  assolto  dalle  domande  dell'attore  —  od  anche 
proporre  —  contro  di  questo  domande  riconvenzionali  — . 

a)  La  prima  conclusione  non  importa  alcun  esame  del  mo- 


della domanda  dell'istante  e  non  arrestarsi  ad  una  circostanza  estrinseca  {la  contu- 
macia del  convenuto),  che  nulla  prova  in  favore  della  detta  domanda.  Se  valesse 
il  principio  contrario,  una  semplice  jattanza,  una  pretesa  non  giustificata  per 
legge  o  per  fatto,  non  sorretta  da  prove  o  da  documenti,  sarebbe  elevata  alla 
potenza  di  una  ragione  inconcussa,  non  per  l'assoluto  ed  intrinseco  suo  valore,  ma 
per  un  fatto  accidentale  ed  esterno.  Ora  ciò  non  è  nei  principi  della  ragione 
civile,  offende  in  ispecie  le  regole  dei  giudizi  contumaciali,  e  viola  in  diretto 
senso,  e  nella  sua  lettera  e  nel  suo  spirito,  la  disposizione  dell'art.  384  del  Co- 
dice, di  procedura  civile,  che  vuole  la  pronuncia,  e  quindi  la  cognizione  ed  il 
giudizio  sulla  domanda  dell'istante  „. 

(1)  Relazione  sopra  citata,  p.  163. 

(2)  Nella  seduta  18  maggio  della  Commissione  legislativa  (V.  verbale,  n°  22, 
p.  250)  un  Commissario  domandò,  se  all'articolo  384,  dopo  le  parole  "  la  sen- 
tenza, che  dichiara  la  contumacia,  pronunzia  sulle  conclusioni  della  parte 
istante  „  non  fosse  da  aggiungersi  "  a  termine  di  ragione  „.  —  Si  osservò  ciò 
non  essere  necessario,  perché  già  presupposto  dal  verbo  *  pronunzia  „,  e  perchè 
inoltre  il  Codice  civile  (art.  1312),  in  termini  generalissimi,  dichiara  che  chi 
agisce  e  chi  si  difende  devono  provare  rispettivamente  i  loro  assunti. 

(3)  Così  potrà  l'autorità  giudicante  ordinare  d'uffizio  una  perizia,  o  un  ac- 
cesso giudiziale,  ovvero  anche  deferire  il  giuramento  suppletivo  alla  parte 
comparsa. 

(4)  V.  retro,  n°  981,  volume  presente. 
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rito  della  causa.  Il  convenuto  non  è  tenuto  che  a  constatore  la  sua 
regolare  comparizione  e  la  contumacia  dell'attore;  questa  dichia- 
rata, rimarrà  stabilito  che  l'attore,  dopo  di  avere  iniziato  il  giu- 
dizio, mancò  all'obbligazione  di  comparire  regolarmente  in  causa: 
e  perciò  il  convenuto  avrà,  senz'altro,  il  diritto  di  ottenere  l'as- 
solutoria dall'osservanza  del  giudizio  col  rimborso  delle  spese.  La 
sentenza,  che  accoglierà  questa  sua  conclusione,  nulla  statuirà  sul 
merito  dell'attrice  domanda;  onde,  non  sarà  di  ostacolo  a  che  l'at- 
tore, in  altro  giudizio  e  con  nuova  istanza,  riproponga  la  sua 
azione,  se  pure  tale  azione  non  siasi  estinta  per  qualche  altra 
cagione. 

996.  b  e  e)  Se  invece  il  convenuto  pretenda,  come  ne  ha  di- 
ritto, che  l'autorità  giudiziaria,  davanti  cui  venne  chiamato,  entri 
nel  merito  della  questione,  e  lo  assolve  dalle  domande  ddVaUore,  od 
anche  accolga  quelle  domande  riconvenzionali,  che  egli  si  fa  a  pro- 
porre contro  lo  stesso  attore,  in  tale  caso  gli  è  manifesto  che  i 
giudici  non  possono  pronunziare  sopra  siffatte  conclusioni  se  non 
causa  cognita,  a  norma  di  ragione  e  di  giustizia.  Il  convenuto,  che, 
nell'eccepire,  allega  nuovi  fatti,  o,  nel  riconvenire  l'attore,  solleva 
una  nuova  causa,  deve,  a  norma  dei  principi  generali,  provare  gli 
estremi  delle  proprie  eccezioni  ed  istanze;  né  le  sue  conclusioni 
dovranno,  in  difetto  di  prova,  venire  accolte  dall'autorità  giudi- 
ziaria; la  quale  solo  potrà,  nella  stessa  maniera  che  vedemmo  suc- 
cedere nell'ipotesi  sovra  esaminata  della  contumacia  del  convenuto, 
ordinare  d'ufficio  qualche  atto  d'istruzione. 

Così,  suppongasi:  il  venditore  di  un  immobile  conviene  in  giu- 
dizio il  compratore  per  rescissione  della  vendita  a  motivo  di  lesione: 
il  compratore  comparisce  regolarmente  in  causa,  fa  dichiarare  la 
contumacia  dell'attore,  e  conchiude  che  la  domanda  di  questo  venga 
respinta,  con  le  spese.  Di  fronte  a  tale  conclusione,  l'autorità  giu- 
dicante dovrà  preliminarmente  ordinare  la  stima  dell'immobile 
mediante  perizia,  a  norma  degli  articoli  1530  e  1533  del  Codice 
civile  (1). 

997.  Ma  che  dire  nel  caso,  in  cui  i  giudici  si  convincano  del- 
l'insussistenza giuridica  delle  conclusioni  del  convenuto?  E  cosi, 
nell'esempio  sopra  dato,  se  dalla  relazione  dei  periti  e  dagli  altri 


(1)  V.  retro,  voi.  II,  IVa  edizione,  n°  1061,  p.  888,  con  la  nota  2\ 
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elementi  della  causa,  i  giudici  ravvisino  provata  la  lesione,  e 
perciò  inammessibili  le  conclusioni  del  convenuto  (ossia  del  con? 
pratore),  dovranno  essi  limitarsi  a  respingere  tali  conclusioni,  op- 
pure potranno  accogliere  la  domanda  dell'attore,  e  pronunciare , 
senz'altro,  la  rescissione  del  contratto  di  vendita?  Noi  crediamo 
che  la  domanda  dell'attore  non  potrà  essere  accolta,  per  difetto 
di  regolare  conclusione  del  medesimo;  questi  è  contumace;  egli 
ha  abbandonato  la  causa  che  aveva  iniziata,  e  il  suo  abbandono 
non  deve  essere  interpretato  in  altro  modo,  che  come  una  rinunzia 
agli  atti  del  giudizio.  Il  legislatore  vuole  che  i  giudici  pronunzino 
soltanto  sulle  conclusioni  regolarmente  forraolate  dalle  parti;  e, 
nei  giudizi  contumaciali,  dispone  espressamente  che  l'autorità  giù 
diziaria  pronunzi  sulle  conclusioni  della  parte  istante.  I  giudici 
quindi,  che  accogliessero  la  domanda  contenuta  nell'atto  di  cita* 
zione  dell'attore,  resosi  contumace;  violerebbero  la  legge:  essi  si 
debbono  limitare  a  statuire  sulle  conclusioni  del  convenuto  rego- 
larmente comparso;  quando  le  ravvisino  infondate  in  diritto  o  in 
fatto  le  respingeranno;  e,  con  la  stessa  sentenza,  assolveranno  il 
convenuto  dall'osservanza  del  giudizio,  lasciando  cosi  impregiudi 
cata  la  via  all'attore  per  riproporre  in  una  nuova  causa  la  sua 
domanda  (1). 


IVa 


998.  Un'ultima  guarentigia  la  legge  accorda  al  contumace, 
che  venne  condannato  con  la  sentenza  contumaciale,  accordandogli 
la  facoltà  di  impugnare  cotale  sentenza  col  mezzo  della  opposi- 
zione. —    Di   questo   rimedio    diremo   più   opportunamente    nella 


(1)  Confor.  Mancini,  Comm.  Cod.  proc.  civ.  sardo,  op.  cit.,  voi.  II,  n1'  698. 
L'attore  (quivi  si  legge)  sarà  espulso  dal  campo  giudiziale  definitivamente 
e  per  non  più  tornarvi,  o  soltanto  per  questa  volta  e  con  facoltà  di  ripro- 
dursi, secondochè  si  vedrà  trionfante  la  eccezione  (ossia  la  conclusione  in  me- 
rito  del  convenuto),  ovvero  dubbia  o  perplessa;  e  ciò  dipenderà  totalmente 
dalla  saviezza  dei  giudicanti  :  mai  però  in  verun  caso  l'attore  contumace  poti 
vincere  il  giuoco  ;  perchè  esso  manca  delle  condizioni  necessarie  ad  impetrare 
una  decisione  qualunque  sia  „.  —  V.  pure  confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  496; 

Cuzzeri,  sull'art.  380;  La  Rosa,  n°  125.    —    Contra  Chauveau  in  Carré,  ques 

617;  e  Supplementi  1867,  stosso  numero. 
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parte  dei  nostri  studi,  in  cui  tratteremo  dei  mezzi  per  impugnare 
le  sentenze.  Ma  fin  d'ora  vuoisi  avvertire: 

a)  Che  il  rimedio  dell'opposizione  (fondato  sul  dubbio  che 
il  contumace  non  abbia  di  fatto  avuto  cognizione  dell'istituzione 
della  causa)  è  solo  concesso  al  convenuto,  non  all'attore  contumace; 

b)  Che  neppure  al  convenuto  contumace  compete  sempre 
la  facoltà  di  fare  opposizione:  imperocché  gli  è  negata:  1°  se 
nel  giudizio  contumaciale  esso  fu  citato  in  persona  propria  (1); 
2°  ovvero  se  il  medesimo,  non  stato  citato  in  persona  propria, 
sia  fatto  citare  una  seconda  volta  dall'attore,  con  dichiarazione 
che,  non  comparendo,  la  causa  sarà  proseguita  in  sua  contumacia  (2). 


(1)  Art  474,  1°  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Cit.  art.  474,  2°  comma. 

Questa  disposizione  ha  dato  luogo  a  vari  dubbi. 

a)  Si  è  chiesto  —  se  per  impedire  al  convenuto  non  stato  citato  in  per- 
sona propria  di  fare  opposizione,  sia  mestieri  che  la  seconda  citazione  contenga 
Ye8pres8a  dichiarazione  che  il  convenuto  non  comparendo,  la  causa  sarà  proseguita 
in  sua  contumacia.  —  Da  molti  si  risponde  negativamente,   considerando  che 

—  la  detta  dichiarazione  esplicita  non  è  prescritta  sotto  l'espressa  sanzione 
della  nullità  —  ne  può  dirsi  per  se  stessa  essenziale,  siccome  quella  che  riguarda 
un  effetto  legale  insito  alla  seconda  citazione.  V.,  in  questo  senso,  Ricci  (Proc. 
civ.,  I,  n°  498);  La  Rosa  (op.  cit,  n°  40);  Cuzzkri  (sull'art.  382).  Sentenze  — 
Corte  app.  Napoli  (Sezione  Potenza,  21  dicembre  1868  (Annali,  IV,  2,  col.  434) 

—  Corte  app.  Ancona,  21  novembre    1885   {Rivista  giuridica,  XIII,    pag.  366) 

—  Corte  app.  Venezia,  18  novembre  1888  (Temi  Veneta,  1889,  p.  311).  —  L'op- 
posta opinione  fu  adottata  dalla  Cassazione  di  Firenze,  addì  1°  luglio  1889 
(La  Legge,  1889,  2,  p.  549);  e  noi  crediamo  con  ragione:  imperocché  l'opposi- 
zione è,  nel  sistema  della  nostra  legge,  un  rimedio  ordinario,  di  diritto  comune: 
come  tale  compete  al  convenuto  contumace  in  tutti  i  casi  pei  quali  non  siasi 
espressamente  disposto  in  modo  contrario.  Ora  il  capoverso  dell'articolo  474 
stabilisce  che  per  togliere  al  convenuto,  non  stato  citato  in  persona  propria, 
il  diritto  di  fare  opposizione,  e  necessario  che  la  citazione  sia  rinnovata  a  norma 
dell* articolo  382;  e  l'articolo  382  prescrive  in  modo  perentorio  che  la  seconda 
citazione  contenga  l'espressa  dichiarazione  di  cui  e  discorso. 

b)  Si  è  pur  fatto  questione  —  se  per  la  notificazione  della  seconda  cita- 
zione sia  mestieri  attendere  che  sia  spirato  il  termine  a  comparire,  stabilito 
nella  prima  citazione,  o  che,  in  causa  sommaria,  sia  accertata  la  contumacia 
del  convenuto  nell'udienza  fissata  dalla  detta  prima  citazione.  Per  la  negativa 
stanno  il  Cuzzeri  (sull'art.  382),  la  Corte  di  appello  di  Lucca  (sentenza  4  agosto 
1882,  Bettini  XXXV,  2,  col.  78)  e  la  Corte  di  appello  di  Palermo  (sentenza 
10  aprile  1891  (Circolo  giuridico,  1891,  2,  p.  326):  nello  stesso  senso  si  sarebbe 
espressamente  formolata  la  disposizione  del  n°  13,  art.  890  nel  progetto  di 
riforma  del  procedimento  sommario  stato  approvato  dal  terzo  Congresso  giu- 
ridico di  Firenze.  —  Noi  crediamo  che  l'opposta  opinione  meglio  risponda 
alla  legge  vigente.  L'articolo  382  dispone  che  "  quando  la  contumacia  ri- 
guardi il  convenuto,  non  stato  citato  in  persona  propria,  l'attore,  se  voglia 
impedirgli  il  rimedio  dell'opposizione,  deve  farlo  nuovamente  citare  ecc....  ?. 
Questa  locuzione  dimostra,  a  nostro  parere,  che,  per  potere  utilmente  rinno- 
vare la  citazione  allo  scopo  di  rendere  inammessibile  l'opposizione  alla  sentenza 
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Queste  nozioni  ci  sono  indispensabili  per  esaminare  l'ipotesi,  in 
cui  più  siano  gli  attori  o  più  i  convenuti,  e,  dei  vari  attori  o  con- 
venuti, alcuno  regolarmente  comparisca,  ed  altri  no. 

999.  Il  caso  di  più  attori,  di  cui  alcuno  si  renda  contumace, 
oltre  che  non  è  guari  probabile,  manca  di  importanza  giuridica 
nel  sistema  del  nostro  Codice:  imperocché  questo  non  accorda  il 
rimedio  dell'opposizione  all'attore  contumace;  e  perciò  le  sentenze, 


pronunciata  in  contumacia  del  convenuto,  occorre  che  tale  contumacia  siasi 
di  già  verificata.  Fintanto  che  non  è  spirato  il  termine  per  comparire  non  si 
può  dire  che  il  contumace  sia  o  voglia  rendersi  contumace:  e  perciò  la 
rinnovazione  della  citazione,  fatta  prima  di  questa  scadenza,  non  può,  a 
norma  della  legge  attuale,  privare  il  convenuto  del  rimedio  dell'opposizione. 
—  La  nostra  opinione  è  stata  accolta  —  dal  Ricci  {nell'Annuario  proc.  civ.% 
II  (1884),  p.  318)  —  dal  Sorgente  (nel  Filangieri,  1883,  2,  p.  188)  —  dal 
La  Rosa  (op.  cit,  n°  22)  —  dalla  Cassazione  di  Napoli  (sentenza  22  agosto 
1882,  Filangieri,  1883.  2,  p.  138,  loc.  cit.)  —  dalla  Corte  di  appello  di  Venezia 
(sentenza  29  ottobre  1886,  Temi  Veneta,  1886,  p.  556). 

e)  La  Corte  di  appello  di  Ancona,  con  la  sua  sentenza  21  novembre  1885, 
che  abbiamo  sopra  citata  —  non  si  limitò  a  dire  valida,  agli  effetti  di  impe- 
dire l'opposizione,  la  seconda  citazione,  la  quale  non  contenga  la  dichiarazione 
espressa  che,  non  comparendo  il  convenuto,  la  causa  sarà  proseguita  in  di  lui 
contumacia  —  ma  affermò  pure  la  massima  che  *  il  convenuto  residente  all'e- 
stero, benché  citato  una  sola  volta  in  conformità  dell'articolo  142  del  Codice 
di  procedura  civile,  non  può  fare  opposizione  alla  sentenza  pronunciata  in  sua 
contumacia  ,.  A  sostegno  di  tale  massima  osserva  la  Corte  di  Ancona,  che  le 
persone  residenti  all'estero,  al  pari  di  quelle  aventi  residenza,  domicilio  e  di- 
mora ignoti,  non  possono  mai  essere  citati  in  persona  propria,  sicché  per  essi 
fa  stabilito  (con  gli  articoli  141  e  142  Cod.  proc.  civ.)  un  modo  speciale  di 
citazione,  che,  se  regolarmente  praticato,  deve  equivalere  nei  suoi  effetti  alla 
citazione  eseguita  in  persona  propria.  —  Sebbene  questa  teoria  abbia  incon- 
trato l'approvazione  del  Ricci  (nell'Annuario  proc.  civ.,  IV  (1886),  in  nota  a 
p.  227)  noi  non  esitiamo  a  respingerla  —  sia  perchè  la  legge  in  termini  ge- 
neralissimi, che  non  comportano  alcuna  distinzione,  dispone  che  per  impedire 
al  convenuto  contumace,  non  stato  citato  in  persona  propria,  di  fare  opposi- 
zione è  mestieri  il  farlo  citare  una  seconda  volta  —  sia  perchè  le  citazioni,  ese- 
guite nei  modi  prescritti  dagli  articoli  141  e  142,  presentano  al  certo  minore 
sicurezza  di  ri  esci  re  a  raggiungere  lo  scopo  di  qualunque  citazione,  quello 
cioè,  di  pervenire  a  reale  cognizione  del  convenuto,  che  non  le  citazioni  fatte 
nei  modi  ordinari  a  norma  degli  articoli  135  e  seguenti:  ónde  sarebbe  illogico 
(per  non  dire  assurdo)  che  quella  seconda  citazione,  la  quale  si  è  ritenuta  ne- 
cessaria nei  casi  ordinari,  più  non  lo  fosse  nei  casi  speciali  di  cui  negli  arti- 
coli 141  e  142.  V.  confor.  Cuzzrri  (II*  edizione),  sull'art.  382  :  sentenze  —  Corte 
app.  Casale,  2  dicembre  1868,  motivi  (Annali,  II,  2,  col.  636)  —  Corte  app.  To- 
rino, 26  giugno  1869  (Gazzetta  dei   tribunali,  1869,  p.  643). 

d)  Nelle  cause  formali  la  rinnovazione  della  citazione  al  convenuto  con- 
tumace non  stato  citato  in  persona  propria,  deve  essere  fatta  nel  termine  di 
sessanta  giorni,  stabilito  nell'articolo  383  del  Cod.  di  procedura  civile,  per  non 
incorrere  nella  perenzione,  di  cui  nel  capoverso  dell'articolo  338  dello  stesso 
Codice.  V.  retro,  n*  932,  volume  presente  :  e  confor.  sentenze  Cassazione  Roma, 
19  febbraio  1883,  e  11  dicembre  1884  (La  Legge,  1883,  2,  p.  295;  e  1885,  1, 
pag.  293). 
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che  condannano  il  detto  attore,  devono  sempre  essere  considerate 
come  proferite  in  contraddittorio  del  medesimo,  per  quanto  con- 
cerne i  mezzi  coi  quali  possono  venire  impugnate  (1). 

1000.  L'ipotesi  di  più  convenuti,  di   cui   alcuno    comparisca, 
altri  si  renda  contumace,  può  presentarsi  sotto  diversi  aspetti: 

a)  Può  dapprima  avvenire  che  tutti  i  convenuti  siano  stati 
citati  in  persona  propria:  ed  in  allora  egli  è  palese  che  la  contu- 
macia di  alcuno  di  essi  od  anche  di  tutti  non  può  presentare  dif- 
ficoltà; avvegnaché  (come  superiormente  avvertimmo),  al  conve- 
nuto citato  in  persona  propria  la  legge  non  accorda  il  rimedio 
dell'opposizione;  onde,  per  tutti  questi  contumaci,  la  sentenza,  che 
li  condanna,  vuoisi,  per  ciò  che  riguarda  i  mezzi  coi  quali  si  può 
impugnare  (2),  considerare  come  se  fosse  stata  pronunziata  in  loro 
contraddittorio  : 

b)  Del  pari,  non  v'ha  difficoltà,  quando,  di  più  convenuti, 
alcuni  siano  stati  citati  in  persona  propria  ed  altri  no,  e,  mentre 
questi  ultimi  sono  tutti  comparsi,  i  primi  o  alcuno  dei  primi  siansi 
posti  in  istato  di  contumacia.  Anche  in  tale  caso,  per  le  cose  sopra 
dette,  l'opposizione  alla  sentenza  non  potrà  avere  luogo: 

e)  Così  ancora  non  può  esservi  dubbio  di  sorta  nell'ipotesi, 
in  cui  nessuno  fra  più  convenuti  sia  stato  citato  in  persona  propria, 
e  nessuno  parimente  fra  essi  comparisca  regolarmente  in  giudizio, 
imperocché  allora  tutti  i  convenuti  si  trovano  nella  medesima 
condizione;  e  l'attore  avrà  la  scelta  — -  o  di  far  dichiarare  la 
contumacia  di  ciascun  convenuto,  uniformandosi  al  prescritto  della 
legge  (3);  nel  quale,  caso,  la  causa  si  istruirà  contro  tutti  i  con- 


fi) Pisa -velli,  Relazione  citata,  p*  165-66;  e  V.  la  nota  seguente. 

(2)  Diciamo  che  le  sentenze  pronunciate  in  contumacia  di  uno  degli  attori 
o  di  uno  dei  convenuti  che  sia  stato  citato  in  persona  propria,  si  considerano 
come  proferite  in  contraddittorio  del  contumace,  per  quanto  concerne  i  mezzi 
coi  quali  possono  essere  impugnate.  E  così  dicendo  (mentre  ripetiamo  testual- 
mente la  formola  usata  dal  Pisanklli  nella  sua  relazione  a  p.  166),  confermiamo 
quanto  già  abbiamo  prima  osservato  (retro,  nl  960  e  972,  voi.  presente),  ossia 
che  la  finzione  legale,  secondo  cui  l'attore,  e  il  convenuto  citato  in  persona 
propria  o  per  due  volte  a  norma  dell'art.  382,  si  hanno  come  presenti  nel 
giudizio  sebbene  in  questo  non  siano  comparsi,  è  limitata  al  solo  effetto  di 
privare  i  medesimi  del  diritto  di  fare  opposizione  alla  sentenza  di  condanna: 
ma  non  impedisce  che,  per  tutti  gli  altri  effetti  legali  (e  segnatamente  in 
riguardo  alla  disposizione  dell'art.  386)  il  giudizio  e  la  sentenza  siano  contu- 
maciali, per  ciò  che  riflette  i  non  comparsi. 

(3)  Dato  che  più  siano  i  convenuti  in  causa  formale^  e  che  ai  medesimi 
spetti  un  diverso  termine  per  comparire  in  giudizio,  il   Codice    di   procedura 
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venuti  nelle  forme  e  con  le  norme  proprie  dei  giudizi  contuma- 
ciali —  ovvero  (allo  scopo  di  precludere  la  via  ad  ogni  convenuto 
d'impugnare  poi  la  sentenza  contumaciale  col  mezzo  dell'opposi- 
zione) di  farli  tutti  nuovamente  citare,  con  la  dichiarazione  che, 
essi  non  comparendo;  la  causa  sarà  ciò  nondimeno  proseguita  in 
loro  contumacia: 

1001.  d)  Il  dubbio  e  la  difficoltà  nascono  allorché  fra  più  conve- 
nuti, alcuni  regolarmente  compariscono,  ed  altri,  che  non  furono  citati 
in  persona  propria,  si  rendono  contumaci.  —  Verificandosi  questa 
ipotesi,  può  accadere  che  l'attore  rinunzi  all'effetto  della  citazione 
quanto  ai  non  comparsi;  ed  allora  ogni  difficoltà  svanisce,  il  giu- 
dizio procede  in  contraddittorio  dell'attore  e  dei  convenuti  com- 
parsi (1). 


civile  francese,  all'articolo  151,  dispone  non  potersi  dichiarare  la  contumacia 
di  alcuno  dei  citati,  se  non  dopo  che  sia  scaduto  il  termine  più  lungo  che  è  stato 
assegnato  ad  uno  di  essi.  Tale  disposizione  non  si  legge  nel  nostro  Codice;  cre- 
diamo tuttavia  che,  anche  presso  di  noi,  essa  sia  applicabile,  perchè  implici- 
tamente voluta  dal  legislatore  patrio.  Per  vero,  nei  capoversi  degli  articoli 
882  e  884  del  nostro  Codice,  si  prevede  l'ipotesi,  in  cui,  di  più  convenuti,  alcuni 
soltanto  compariscano,  e  si  vuole  che  venga  mantenuta  l'unità  del  giudizio 
quanto  a  tutti,  così  che  con  una  sola  sentenza  si  provveda  riguardo  a  tutti. 
Or  ciò  non  sarebbe  possibile,  se  potesse  venire  dichiarata  la  contumacia  di  un 
convenuto,  prima  che  fosse  scaduto  il  termine  a  comparire  per  un  altro  con- 
venuto: imperocché  questi,  comparendo  nel  termine  accordatogli,  e  dopo  che 
già  fu  dichiarata  la  contumacia  dell'altro  convenuto,  renderebbe  fatalmente 
necessario  un  dualismo  nel  procedimento,  che  sarebbe  contumaciale  per  l'uno, 
e  contraddittorio  per  l'altro  convenuto. 

(1)  V.  art.  382,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

Si  è  disputato  se,  per  la  sopra  detta  rinuncia  all'effetto  della  citazione 
quanto  ai  convenuti  non  comparsi,  il  procuratore  dell'attore  abbisogni  di  un 
mandato  speciale.  Per  l'affermativa  si  pronunciarono  il  Cuzzeri  (sull'art.  382)  e 
la  Corte  di  appello  di  Venezia,  addì  30  aprile  1873  (Annali,  VII,  2,  col.  358), 
considerando  che  tale  rinuncia  equivale  alla  rinunzia  agli  atti  del  giudizio 
riguardo  ai  non  comparsi,  e  va  perciò  soggetta  alla  disposizione  dell'art.  341 
(Cod.  proc.  civ.),  il  quale  esige  il  mandato  speciale  o  la  sottoscrizione  della 
parte  in  persona  alla  comparsa  in  cui  si  fa  la  rinuncia.  —  L'opposta  opinione 
fu  accolta  dalla  stessa  Corte  di  appello  di  Venezia,  il  1°  giugno  1877  (Moni- 
tore giudiziario  di  Venezia,  VI,  p.  390),  e  dalla  Cassazione  di  Torino,  con  sua 
sentenza  22  novembre  1884  (Giurisprudenza,  1884,  p.  813):  e  alla  medesima 
noi  facciamo  adesione. 

La  rinunzia  agli  atti  del  giudizio  è  cosa  diversa  e  più  grave  della  rinunzia 
agli  effetti  della  citazione  riguardo  ai  convenuti  non  comparsi.  La  prima  ri- 
guarda Vintiero  giudizio  già  costituito,  e  questo  estingue  completamente:  la 
seconda  ha  un  effetto  limitato  ai  convenuti  che  non  sono  comparsi,  sicché  a 
loro  riguardo  il  giudizio  non  è  per  anco  costituito,  e  una  nuova  citazione  è 
necessaria  se  si  vuole  proseguire  l'istanza  contro  di  essi.  Di  più  vedremo  fra 
breve  (ultra,  n°  1004)  come  la  rinuncia  all'effetto  della  citazione  quanto  ai 
non  comparsi  possa  anche  farsi  tacitamente. 
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1002.  Ma  se  l'attore  non  voglia  rinunziare,  siccome  ne  ha 
sicuramente  il  diritto,  agli  effetti  della  citazione  quanto  ai  contu- 
maci, si  manifestano  allora  due  diverse  ed  anzi  opposte  esigenze, 
che  il  legislatore  deve  procurare  di  conciliare  nel  miglior  modo 
possibile.  Da  un  lato,  la  difesa  del  contumace,  non  citato  in  per- 
sona propria,  mal  comporta  che  il  medesimo  si  debba  ritenere 
come  presente  in  un  giudizio,  nel  quale  di  fatto  non  intervenne, 
e  che  lo  si  privi  di  quel  rimedio  di  opposizione,  che  la  legge,  per 
regola  generale,  accorda  a  tutti  i  contumaci  citati  una  sola  volta 
e  non  in  persona  propria.  D'altro  canto,  gravissime  considerazioni 
vietano  che  si  venga  a  separare  e  dividere  il  procedimento,  ossia  ad 
istituire  due  giudizi,  l'uno  in  contraddittorio  dei  convenuti  comparsi, 
l'altro  contumaciale  per  i  convenuti  non  comparsi.  In  verità  —  a 
prescindere  dalla  considerazione  del  grave  disturbo,  che  per  il  fatto 
dei  convenuti  si  arrecherebbe  all'attore,  obbligandolo  a  sostenere 
separatamente  due  giudizi,  ed  a  difendere  le  due  sentenze  che  vi 
porranno  termine,  in  due  nuove  cause,  l'una  di  appello  promossa 
dai  convenuti  comparsi,  l'altra  di  opposizione  istituita  dai  contu- 
maci —  uopo  è  l'avvertire  che  da  cotale  separazione  può  derivare 
un'aperta  contraddizione  fra  le  due  sentenze,  proferite  nei  due 
giudizi;  e  non  v'ha  chi  non  vegga  come  la  contraddizione  fra  le 
due  sentenze,  le  quali  statuiscono  sopra  una  stessa  domanda,  fon- 
data sopra  un  medesimo  titolo,  sia  di  grave  danno,  imperocché  of- 
fende la  maestà  della  giustizia,  ne  scuote  il  prestigio,  ingenera 
la  sfiducia  ed  il  discredito  nei  privati  ;  onde  importa  sommamente 
di  impedirla  (1)  — . 

1003.  A  conciliare  queste  disparate  esigenze  il  legislatore 
italiano  opportunamente  provvede,  col  capoverso  dell'articolo  382 
del  Codice  di  procedura  civile.  Quivi  si  legge:  "  se  tra  due  o 
u  più  convenuti,  alcuno  sia  stato  citato  in  persona  propria,  o  com- 

*  patisca,  ed  alcuno,  non  citato  in  persona  propria,  non  comparisca, 

•  l'attore,  se  non  rinunzi  all'effetto  della  citazione  contro  il  non 
"  comparso,  deve  farlo  citare  nuovamente,  con  la  dichiarazione 
"  che,  non  comparendo,  la  causa  sarà  proseguita  in  sua  conto- 
"  macia  „. 


(1)  V.  Boitabd  in  Carré,  tom.  II,  p.  32,  nota  2\  V.  pure  Bellot,  Relazione 
citata  sul  tit.  XI  del  Codice  ginevrino;  e  relazione  Pisanklli,  p*  166-67. 
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1004.  Adunque,  data  l'ipotesi,  preveduta  nella  sopra  riferita 
disposizione,  l'attore  è  chiamato  a  scegliere:  egli  —  o  rinnova  la 
citazione  del  convenuto  non  comparso  —  ovvero  rinuncia  all'ef- 
fetto della  citazione  contro  il  non  comparso  — . 

Nel  primo  caso,  comparisca  o  non  comparisca  il  convenuto 
nuovamente  citato,  l'autorità  giudiziaria  pronunzierà  riguardo  a 
tutte  le  parti  con  una  sola  e  medesima  sentenza  (1),  che,  per 
quanto  riguarda  i  mezzi  coi  quali  la  si  può  impugnare,  si  conside- 
rerà come  pronunziata  in  contraddittorio  di  tutti  i  convenuti. 

Nel  secondo  caso,  l'attore  rinuncierà  all'effetto  della  citazione 
contro  il  non  comparso  ;  il  che  vai  quanto  dire  che  esso  rinunzierà, 
non  già  all'azione  contro  di  lui,  ma  solo  ad  averlo  come  parte  in 
quel  giudizio,  e  quindi  al  diritto  di  potergli  opporre  la  sentenza, 
che  verrà  in  detto  giudizio  pronunziata  (2). 

E  qui  è  ad  avvertire  come  siffatta  rinunzia  può  essere,  non  solo 
espressa,  ma  anche  tacita  (3).  Così,  se  l'attore  non  rinnovi  la  cita- 
zione dei  non  comparsi,  e  si  limiti  a  conchiudere  per  l'accogli- 
mento della  sua  domanda  contro  i  comparsi,  questo  suo  fatto 
varrà  di  tacita  rinunzia  ad  agire  nel  giudizio  per  lui  iniziato 
contro  i  convenuti,  che  non  comparvero  e  non  vennero  citati 
una  seconda  volta:  di  guisa  che  costoro  si  considereranno  come 
estranei  al  detto  giudizio  e  alla  sentenza  che  vi  porrà  termine. 

Che  se  invece  l'attore  pretendesse  di  mantenere  le  sue  conclu- 
sioni contro  tutti  i  convenuti,  senza  rinnovare  la  citazione  dei 
non  comparsi,  in  tal  caso,  non  potrebbe  l'autorità  giudicante 
accogliere  la  domanda  dell'attore  riguardo  ai  non  comparsi  (4), 
ma  dovrebbe  sospendere  ogni  decisione  in  merito,  e  ordinare 
d'uffizio  la  nuova  citazione  dei  convenuti,  che    non   furono   citati 


(1)  Art.  384,  capov.  1,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze  5  marzo  1874  (Beitini,  XXVI,  I, 
col.  288). 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  31  dicembre  1885  (La  Legge,  1886, 
2,  p.  49).  —  Già  abbiamo  accennato  (in  nota  a  pag.  809,  volume  presente) 
come  il  Cuzzkri  (sull'art.  382,  nota  3*)  sia  di  contrario  avviso:  esso  ritiene 
che  la  rinunzia  debba  essere  espressa,  e  che  per  la  medesima  il  procuratore 
dell'attore  abbisogna  di  un  mandato  speciale:  nel  che  è  contraddetto  anche 
dalla  Cassazione  di  Torino  (V.  citata  sentenza  22  novembre  1884,  Giurispru- 
denza, 1884,  p.  818). 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  15  luglio  1887  (Giurisprudenza, 
1887,  p.  658). 
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per   la   prima   volta  in    persona    propria ,    e   che    non    compar- 
vero (1). 

1005.  La  disposizione,  contenuta  nel  capoverso  dell'art.  382, 
è  posta  sotto  il  titolo  "  del  procedimento  formale  davanti  ai  tri- 
bunali civili  e  alle  Corti  di  appello  „:  essa  è  pure  ad  osservarsi, 
nelle  cause  sommarie  istituite  davanti  ai  detti  tribunali  e  alle 
Corti  di  appello  (2). 

1006.  Analoga  disposizione  dà  il  legislatore  in  ordine  alle 
cause  pretoriali.  Sta  scritto  nell'articolo  441  dello  stesso  Codice 
che:  u  Nel  caso  di  due  o  più  convenuti,  indicato  nel  capoverso 
u  dell'articolo  382,  se  l'attore  non  rinunzi  all'effetto  della  cita- 
a  zione  contro  i  contumaci,  il  pretore  rinvia  la  discussione  della 
"  causa  ad  altra  udienza.  —  L'ordinanza  è  notificata  ai  contu- 
*  maci  nel  termine  stabilito  dal  pretore  „. 

La  sostanza  adunque  della  disposizione  del  capoverso  dell'arti- 
colo 382  si  estende  pure  alle  cause  istituite  davanti  ai  pretori;  im- 
perciocché, anche  in  queste,  dato  che  vi  siano  più  convenuti,  di  cui 
alcuno  comparisca,  ed  altri,  non  citato  in  persona  propria,  non 
comparisca,  la  causa  non  potrà  essere  spedita  all'udienza,  a  meno 
che  l'attore  rinunzi  all'effetto  della  citazione  contro  i  contumaci. 
U  difetto  di  tale  rinunzia,  il  pretore  deve  rinviare  la  discussione 
della  causa  ad  altra  udienza  (3):  sol  che,  per  questa  nuova  udienza, 


(1)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Napoli,  25  giugno  1877  (La  Legge,  1878, 
p8  401-2),  27  giugno  1878  (Giornale  delle  leggi,  1878,  p.  866),  14  aprile  1880 
(Gazzetta  legale,  1880,  p.  215),  11  dicembre  1885  (La  Legge,  1886,  1,  p.  372).  - 
In  contrario  si  espresse  la  stessa  Cassazione  nei  motivi  della  sua  sentenza 
8  marzo  1884  (La  Legge,  1884,  2,  p.  16);  si  avverta  però  che  nella  fattispecie, 
che  prestò  argomento  a  questa  decisione,  si  trattava  di  giudizio  di  divisione, 
riguardo  al  quale  l'articolo  895  del  Codice  di  procedura  civile  dispone  espres- 
samente che  *  le  sentenze  contumaciali,  pronunziate  nei  giudizi  di  divisione 
non  sono  soggette  ad  opposizione,  e  non  è  applicabile  a  questo  giudizio  la 
disposizione  del  capoverso  dell'articolo  382  ,. 

Il  difetto  della  seconda  citazione,  prescritta  dal  capoverso  dell'articolo  382, 
non  dà  luogo  a  nullità  del  giudizio  e  della  sentenza  riguardo  ai  comparsi:  solo 
produce  l'effetto  che  i  non  comparsi  si  considerano  come  non  mai  stati  citati 
in  giudizio.  V.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  5  marzo  1874  (Annali,  Vili,  1, 
col.  107)  —  Cassazione  Roma,  25  novembre  1893  (Il  Fóro  italiano,  1894,  1,  col  8), 
e  29  dicembre  stesso  anno  (Monitore  dei  tribunali,  1894,  p.  347). 

(2)  V.  art.  392,  407,  414,  Cod.  proc.  civ.;  art.  876,  Cod.  commer.;  e  sentenza 
Cassazione  Torino,  23  marzo  1876  (Giurisprudenza,  1876,  p.  330). 

(8)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  15  maggio  1879  (La  Legge,  1879, 
1,  p.  423). 
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non  sarà  mestieri  che  l'autore  faccia  citare  il  contumace  con  dichia- 
razione che,  non  comparendo,  la  causa  sarà  nondimeno  proseguita 
in  sua  contumacia,  ma  della  seconda  citazione  terrà  luogo  la  no- 
tificazione al  contumace  dell'ordinanza  del  pretore,  che  rinvia  la 
causa  alla  nuova  udienza;  notificazione,  la  quale  dovrà  seguir 
entro  il  termine  stabilito  dal  pretore  con  la  stessa  ordinanza. 

Se,  malgrado  siffatta  notificazione,  il  convenuto  non  comparisca 
alla  nuova  udienza,  la  causa  sarà  in  questa  proseguita  in  di  lui 
contumacia;  e  si  pronunzierà  riguardo  a  tutte  le  parti  con  una 
stessa  sentenza,  la  quale  non  sarà  suscettiva  di  opposizione. 

1007.  L'articolo  441  non  prescrive  in  quale  modo  debba  farsi 
al  contumace  la  notificazione  dell'ordinanza  del  pretore,  che  rinvia 
la  discussione  della  causa  ad  altra  udienza.  In  mancanza  di  spe- 
ciale disposizione  al  riguardo,  non  è  a  dubitarsi  che  la  detta  or- 
dinanza dovrà  notificarsi  personalmente  al  contumace,  in  applica- 
zione dell'articolo  385,  2°  capoverso,  genericamente  richiamato 
per  le  cause  pretoriali  dall'articolo  447  (1). 

In  verità,  il  provvedimento,  di  cui  è  discorso,  non  è  una  sem* 
plice  ordinanza  di  istruzione  (2),  ma  è  atto  di  ben  maggiore  im- 
portanza, il  quale  tiene  luogo  della  seconda  citazione,  prescritta 
per  le  cause  volgenti  davanti  ai  giudici  collegiali,  e  che  vale  a  pri- 
vare il  contumace  del  rimedio  ordinario  dell'opposizione  contro  la 
sentenza  contumaciale. 

1008.  Se  non  che,  mentre  scrittori  e  giurisprudenza  concordano 
nel  ritenere  la  necessità  di  una  notificazione  fatta  personalmente 
al  contumace  dell'ordinanza  pretoriale  di  cui  è  parola  nell'arti- 
colo 441  del  Codice  di  procedura  civile,  v'ha  poi  dissenso  in  or- 
dine al  punto  di  vedere  se  questa  notificazione  debba  farsi  da  un 
usciere  specialmente  destinato  dal  pretore,  sotto  pena  di  nullità. 

Il  legislatore,  nella  sezione  III  (cap.  V,  tit.  IV,  lib.  I),  in  cui 
tratta  della  contumacia  nelle  cause  istituite  davanti  ai  pretori, 
non  si  occupa  del  modo,  in  cui  si  devono  notificare  le  sentewB 
contumaciali:  indi  il  dubbio  se  alla   notificazione   di   queste  sen- 


(1)  V.  confor.  Borsari,  Gabgiulo  e  Cuezeri,  rispettivi    Commentari,    sull'arti- 
colo 441  :  Sarbdo,  I,  n9  718. 

(2)  Da  notificarsi  per  semplice  affissione,  a  norma  del  primo  capoverso  de     i 
stesso  articolo  885. 
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tenze  si  debba  applicare  il  secondo  capoverso  dell'articolo  385, 
nella  sua  ultima  parte,  in  cui  commina  la  nullità  pel  caso  nel 
quale  la  notificazione  non  sia  stata  eseguita  da  un  usciere  spe- 
cialmente destinato  dall'autorità  giudiziaria  che  pronunziò  la  sen- 
tenza medesima.  E  poiché  l'ordinanza  pretoriale,  di  cui  nell'ar- 
ticolo 441,  debbesi,  per  ciò  che  riguarda  la  sua  notificazione, 
parificare  alle  sentenze,  il  dubbio  si  estende  eziandio  alla  notifi- 
cazione di  detta  ordinanza. 

1009.  Da  molti  si  ritiene  che  non  sia  obbligatoria  la  destinazione 
speciale  dell'usciere  per  la  notificazione  delle  sentenze  pretoriali. 
—  Ed  ecco  in  breve  il  loro  ragionamento  *  L'articolo  447  stabi- 
lisce che  il  procedimento  davanti  ai  pretori  prende  norma  dalle 
disposizioni,  che  governano  le  cause  istituite  davanti  ai  giudici 
collegiali,  soltanto  per  tutto  ciò  che  non  è  regolato  espressamente 
dalle  disposizioni  speciali  date  in  ordine  aUe  cause  pretoriali;  ora, 
nel  capo  V,  titolo  IV,  libro  I  del  Codice,  che  tratta  appunto  del 
procedimento  davanti  ai  pretori,  v'ha  una  sezione  speciale  relativa 
alla  contumacia:  ne  quindi  si  debbono  o  si  possono  applicare  alle 
cause  contumaciali  di  pretura  le  disposizioni  date  per  le  cause  contu- 
maciali che  volgono  davanti  ai  tribunali.  —  E,  per  quanto  parti- 
colarmente riguarda  la  notificazione  dell'ordinanza  del  pretore,  di 
cui  nel  capoverso  dell'articolo  441,  si  osserva  che  la  medesima, 
se  nel  sistema  della  legge  è  destinata  a  tenere  luogo  della 
notificazione  della  seconda  citazione  prescritta  dal  capoverso  del- 
l'articolo 382  per  le  cause  istituite  davanti  ai  tribunali,  logica- 
mente si  deve  fare  nello  stesso  modo  stabilito  dalla  legge  per  le 
notificazioni  degli  atti  di  citazione:  si  soggiunge  inoltre  che  il 
progetto  Pisanelli  (all'articolo  442)  stabiliva  espressamente  che 
la  detta  ordinanza  dovesse  essere  notificata  ai  contumaci  per 
mezzo  di  un  usciere  a  ciò  specialmente  destinato  dal  pretore:  ma  il 
legislatore,  nel  porre  l'ultima  mano  alla  compilazione  del  Codice, 
soppresse,  nell'articolo  corrispondente  (che  fu  il  441)  cotale  ag- 
giunta, dimostrando  così  di  volere  che  per  le  cause  di  minore 
importanza  non  fosse  necessaria  la  eccezionale  formalità  prescritta 
per  le  cause  di  maggior  rilievo  dal  2°  capoverso  dell'articolo  385, 
ma  bastasse  l'osservanza  della  forma  generale  e  comune  (1). 


(1)  V.,  specialmente  in  questo  senso:  Borsari,  sagli  articoli  385  e  441;  Cui- 
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1010.  Malgrado  la  gravità  di  queste  considerazioni  noi  siamo 
di  opposto  parere  (1). 

Nel  capo  V  (tit.  IV,  libro  I)  del  Codice,  concernente  il  proce- 
dimento davanti  ai  pretori,  non  v'ha  alcuna  disposizione,  che  si 
riferisca  al  modo  col  quale  le  sentenze  contumaciali  dei  pretori,  < 
l'ordinanza  di  cui  nel  capoverso  dell'articolo  441  debbano  esseri 
notificate;  si  deve  quindi  applicare  la  testuale  applicazione  del- 
l'articolo 447,  che  richiama,  per  siffatte  notificazioni,  le  regole 
date  a  riguardo  della  notificazione  delle  sentenze  contumaciali  dei 
tribunali. 

Trattando  dell'articolo  385  del  Codice  vedemmo  (2)  come  il  le- 
gislatore abbia  creduto  necessario  di  imporre  la  destinazione  spe- 
ciale dell'usciere,  procedente  alla  notificazione  della  sentenza  con* 
tumaciale,  per  guarentigia  del  contumace.  Se  questa  garantia  sia 
realmente  efficace  non  giova  qui  l'indagare;  certo  si  è  che  il  le- 
gislatore la  ritenne  tale,  e  la  prescrisse  sotto  pena  di  nullità  della 
notificazione.  Ora  lo  scopo  della  legge  e  della  giustizia  è  sempre 
eguale,  sia  che  si  tratti  di  causa  davanti  a  giudice  collegiale,  sia 
che  la  causa  volga  innanzi  a  pretore:  il  legislatore  non  deve  mena 
preoccuparsi  della  difesa  del  contumace  nelle  une  che  nelle  altre 
cause;  e,  s'egli  stimò  necessario  di  assecurare  il  buon  esito  della 
notificazione  con  la  destinazione  speciale  di  un  usciere,  siffatta 
destinazione  deve  ritenersi  necessaria,  così  per  le  sentenze  dei  tri-' 
bunali,  come  per  quelle  dei  pretori. 

1011.  Riguardo  alla  notificazione  dell'ordinanza  del  pretore 


ziri  sugli  stessi  articoli:  Sentenze  —  Corte  app.  Genova,  26  novembre  1881 
(Faro  italiano,  VII,  2,  col.  433)  —  Tribunale  di  Borgotaro,  80  novembre  188? 
{Giurisprudenza,  1888,  p.  52). 

(1)  Che  è  pure  quello  del  Gabgiulo,  del  Biaschedi  (Notifica  delle  sentenzi 
contumaciali  dei  pretori,  Torino  1890),  e  fu  adottato  dalle  sentenze  —  Cassa 
zione  Roma,  15  maggio  1879,  già  citata  (La  Legge,  1879,  1,  p.  423)  —  Case 
sazione  Torino,  4  settembre  1879  (Id.,  1880,  1,  p.  9)  —  Cassazione  Napoli,  17 
giugno  1882  (Gazzetta  legale,  1882,  p.  356)  —  Corte  app.  Torino,  8  luglio  1881 
(Giurisprudenza,  1881,  p°  631-32).  V.  specialmente  la  pregievole  monografi: 
sopra  citata  dell' A  vv.  Bianchedi. 

Il  La  Rosa  (op.  cit.,  n*  105  e  106)  ritiene  che  le  sentenze  contumaciali 
del  pretore  debbano  notificarsi  da  un  usciere  specialmente  destinato:  ma  che 
tale  destinazione  speciale  non  occorra  per  l'ordinanza  pretoriale  di  cui  nel 
capoverso  dell'articolo  441. 

(2)  Retro,  n°  954,  volume  presente. 
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di  cui  nel  capoverso  dell'articolo  441,  giovi  l'osservare  che  per 
le  notificazioni  dei  provvedimenti  degl'autorità  giudiziaria  in  ma- 
teria contumaciale  l'articolo  385  non  istabilisce  che  due  modi  — 
l'affissione  di  copia  alla  porta  esterna  della  sede  dell'autorità  giu- 
diziaria per  le  ordinanze  di  semplice  istruzione  —  la  notificazione 
personalmente  fatta  da  un  usciere  a  ciò  destinato  per  le  sentenze 
e  gli  altri  provvedimenti.  Ora  l'ordinanza  del  pretore  di  coi  si 
ragiona  non  è  una  mera  ordinanza  d'istruzione;  tant'è  che  dagli 
stessi  nostri  oppositori  si  ammette  che  non  possa  validamente  no- 
tificarsi mediante  semplice  affissione:  dunque  essa,  secondo  la 
legge  vigente,  va  compresa  in  quegli  altri  provvedimenti,  che  in- 
sieme alle  sentenze  debbono  essere  notificati  personalmente  da 
un  usciere  a  ciò  specialmente  destinato  (1). 

Vero  è  bensì  che  nel  secondo  comma  dell'articolo  441  non  si  è 
ripetuta  l'aggiunta  che  si  conteneva  nell'articolo  442  del  progetto 
Pisanelu  u  per  mezzo  di  un  usciere  specialmente  destinato  „  ;  ma,  in 
mancanza  di  qualsiasi  spiegazione  in  proposito,  che  emerga  dai 
verbali  della  Commissione  legislativa  o  dalla  relazione  definitiva 
sul  Codice,  vuoisi  ritenere  che  questa  soppressione  fu  fatta,  non 
già  allo  scopo  di  adottare  un  sistema  diverso  da  quello  seguito 
nel  progetto,  ma  solo  perchè  si  reputò  superflua  la  detta  aggiunta, 
di  fronte  al  disposto  nel  2°  capoverso  dell'articolo  385,  che  si 
deve  pure  applicare  alle  cause  pretoriali  in  forza  della  disposi- 
zione dell'articolo  447. 


(1)  Lo  stesso  Cuzzeri  (loc.  cit)  dichiara  esplicitamente  che  *  l'ordinanza  di 
cui  nel  capoverso  dell'art  441  è  eertamente  uno  di  quei  provvedimenti  che  sono 
contemplati  nel  secondo  alinea  deW  articolo  385  „.  Ciò  posto,  ci  sia  lecito  di  chie- 
dere al  chiarissimo  collega:  perchè  allora  volete  dimezzare  la  disposizione  del 
detto  alinea,  applicandola  solo  per  metà  alla  notificazione  della  sentenza  del 
pretore  e  dell'ordinanza  designata  nel  capoverso  dell'articolo  441,  e  respin- 
gendola per  l'altra  metà  cioè  in  quanto  concerne  la  destinazione  speciale 
dell'usciere? 
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SEZIONE  TERZA 
Dei  modi  coi  quali  il  giudizio  ha  termine. 


Sommario: 


1012.  Questi  modi  sono  quattro:   1°  l'amichevole   componimento   delle   parti:   2°  la  pern,- 

sione  d'istansa  :  8*  il  recesso  :  4°  la  sentensa  del  giudice. 

1013.  Dell'  amichevole  componimento. 

1014.  «  Buoni  ufflsf  al  riguardo  spiegati  dal  conciliatore  o  da  altro  magistrato  —  Interponi  - 

sione  degli  arbitri  conciliatori,   di  cui  nall'articolo  402  del  Codice  di  procedura 
civile  —  Coraparisiona  personale  delle  parti,  ordinata,  all'uopo  d'uffijio,   a   n<< ■  ■ 
dall'articolo  401  dello  stesso  Codice  : 

1015.  Argomenti  a  trattarsi  nel  titoli  della  presente  sezione. 


1012.  La  sentenza  definitiva  del  giudice  costituisce  il  naturalo 
compimento  del  giudizio.  Ma,  oltre  alla  sentenza,  sonvi  altri  modi, 
che  potremmo  chiamare  speciali,  coi  quali  il  giudizio  ha  termine; 
e  questi  modi  sono:  1°  l'amichevole  componimento  delle  parti;  2°  \n 
perenzione  dell'istanza;  3°  il  recesso, 

1013.  Già  dicemmo  dell'amichevole  componimento  delle  parti. 
Esso  può  precedere,  ovvero  anche  seguire  l'istituzione  del  giudizio; 
può  avvenire  in  seguito  a  dirette  trattative,  che  abbiano  luog" 
esclusivamente  tra  le  parti,  od  anche  per  opera  dei  buoni  uffizJ 
di  un  terzo;  e  questo  terzo  può  essere  un  privato,  od  anche  ini 
funzionario  dell'ordine  giudiziario. 

1014.  Cosi  noi  abbiamo  veduto  come  le  parti  possano  richie- 
dere i  buoni  uffizi  del  conciliatore,  per  tentare  lo  sperimento  del  In 
conciliazione,  sia  prima  dell'istituzione    del   giudizio,  che  durante 

Mattisolo  —  Trattato  df  diritto  giudiziario  civili,  HI.  5: 
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tutto  il  corso  del  medesimo  (1).  —  Vedemmo  del  pari  come  il 
conciliatore,  quando  siede  quale  giudice,  ed  il  pretore  nell'esercizio 
della  sua  giurisdizione  contenziosa,  debbano,  dopo  sentite  le  parti 
nelle  loro  ragioni  ed  eccezioni,  procurare  di  conciliarle  (2).  — 
Sappiamo  inoltre  che  i  tribunali  civili  allorché  in  causa  commer- 
ciale si  tratti  di  esaminare  conti,  scritture  e  registri,  devono, 
sempre  quando  lo  ravvisino  necessario,  procedere  alla  nomina  di 
uno  o  di  tre  arbitri  conciliatori,  con  incarico  di  sentire  le  parti, 
e  conciliarle,  se  sia  possibile,  in  difetto  di  dare  il  loro  parere  (3). 
—  Noi  infine  abbiamo  veduto  come,  a  norma  dell'articolo  401  del 
Codice  di  procedura  civile,  il  tribunale  civile,  chiamato  a  giudi- 
care di  causa  commerciale,  possa  sempre  ordinare,  anche  d'ufficio, 
che  le  parti  compariscano  in  persona,  per  essere  sentite  all'udienza 
o  in  Camera  di  consiglio;  e,  in  caso  di  legittimo  impedimento, 
possa  delegare  un  giudice,  il  quale  farà  compilare  processo  ver- 
bale delle  dichiarazioni  delle  parti  (4).  Siffatta  comparizione  viene 
ordinata  per  iscopo  di  una  migliore  e  più  completa  istruzione  della 
causa;  ma  nulla  osta  a  che  dalle  spiegazioni,  che  le  parti  perso- 
nalmente si  scambiano  davanti  i  giudici,  e  dalle  concessioni  cui 
reciprocamente  si  mostrano  disposte  ad  addivenire,  emergano  gli 
elementi  di  una  transazione  o  di  un  componimento  amichevole  — . 
Vogliamo  qui  ancora  ricordare  la  questione,  già  stata  da  noi  al- 
trove esaminata  —  se  il  potere,  accordato  ai  giudici  in  materia 
commerciale  dal  citato  articolo  401  si  possa  pure  ritenere  esten- 
sibile ai  tribunali  civili  e  alle  Corti  di  appello  in  causa  civile  — . 
Noi  risolvemmo  tale  questione  in  senso  negativo  (5),  di  fronte 
alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge  vigente,  pur  dichiarando  che,  in 
tema  di  diritto  costituendo,  non  avremmo  esitato  ad  abbracciare 
l'opposta  tesi.  E  riconfermando  qui  la  nostra  opinione,  ripetiamo 
che  in  causa  civile  volgente  davanti  i  tribunali  civili  o  le  Corti 
di  appello,  per  regola  generale  (6),  non  possono  avere   luogo    tan- 


fi) V.  retro,  voi.  I  (IV*  edizione),  con  la  nota. 

(2)  V.  art1  417  e  464  Cod.  proc.  civ.;  e  retro,  volarne  presente,  n1  623  e  658. 

(3)  V.  art.  402  Cod.  proc.  civ.;  e  v.   retro,   volume   presente,   nl   610  e  614 
con  le  note. 

(4)  V.  retro,  volume  presente,  n°  609,  lettera  e. 

(5)  V.  retro,  voi.  II  (IV*  edizione),  n°  751  e  seguenti;  e  voi.  1(1  V*  edizione\ 
n°  172,  con  la  nota  (a  p.  149). 

(6)  Diciamo  per  regola  generale,  perché  in  alcuni  casi  speciali  il  tentativo  di 
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tativi  di  componimenti  amichevoli,  che  siano  iniziati  o  condotti 
sotto  la  direzione  del  tribunale  o  della  Corte,  o  di  un  giudice  de- 
legato da  tale  tribunale  o  Corte  (1). 

1015.  Ora  facciamoci  a  dire  degli  altri  modi,  che  pongono 
termine  al  giudizio,  cioè  —  della  perenzione  —  del  recesso  —  v 
della  sentenza  del  giudice  — . 


amichevole  composizione  è  prescritto  dalla  legge.  Veggansi  al  riguardo  gli 
articoli  379  capov.  e  808,  Cod.  proc.  civ. 

(1)  Il  Regolamento   per   l'esecuzione   del  Codice  di  procedura   civile  sardo, 
all'articolo  75,  disponeva  che  *  se  le  parti  chiederanno  d'accordo  di  compari  iv 

*  davanti  un  giudice  par  tentare  un  amichevole  componimento,  il   presidente 

*  potrà  rimetterle  per  tale  oggetto  davanti  quello  fra  i  giudici  della  seziona 

*  che  verrà   designato,   con   prefissione   di  un   termine  entro  il   quale  debbi 

*  aver  luogo  la  comparizione  e  la  trattazione...  „.  —  Questa  disposizione  non 
e  stata  riprodotta  nel  Codice  italiano,  né  nel  relativo  regolamento:  e  da  ab 
si  deve  trarre  nuova  prova  a  sostegno  della  opinione,  che  abbiamo  sopra, 
espressa. 
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TITOLO  I. 
Della  perenzione  d'istanza. 


CAPO  I. 

Origine,  natura  e  scopo  della  perenzione: 
Duplice  specie  della  medesima. 


Sommario  : 

1016.  Noxione  della  perensione  d'istansa. 

1017.  Cenni  storici  tulle  sue  origini. 

1018.  »      Judicia  legitimo,  e  judicia  quae  imperio  continetitvr,  Lei  periodo  dell'erto ;«- 

diciorum  per  formulai: 

1010.    »    Costituzione  di  Gustikuno,  Properandum  (/.  13,  Cod.  de  judiciie): 

1080.    »    Continuaxione: 

1021.  Essensa  e  scopo  della  perensione  nel  diritto  moderno.  Essa  è  la  prescrizione  dell'i- 
stanza giudiziale  —  (In  noia)  Differenza  fra  la  prescrittone  dell'azione,  e  la  fi' 
renzione  dell'azione  giudiziale. 

1082.  La  perensione  colpisce  qualunque  istanza  giudiziale,  ancorché  non  abbia  ancora 
avuto  luogo  la  contestazione  della  lite  —  Non  ogni  demando  costituisce  un'isfaiua 
giudiziale;  Conseguense. 

1023.  La  legge  italiana  riconosce  due  specie  di  perensione:  l'una  speciale  pei  giudiii 
formali  contumaciali:  l'altra  ordinaria  o  comune  per  tutti  i  giudizi  in  contrad- 
dittorio. 

1016.  La  perenzione  (1)  è  l'estinzione  dell'istanza  giudiziale, 


(1)  Voce  derivante  dal  verbo  perimere  =  distruggere. 


Digitized  by 


Google 


—  821  — 

cagionata  dall'abbandono  in  cui  le  parti  hanno  lasciato  il  giudizio, 
astenendosi  dal  fare  atti  di  procedura  per  tutto  il  tempo  stabilito 
dalla  legge. 

1017.  Disputano  gli  scrittori  sulle  origini  di  questa  istitu- 
zione. V'ha  chi  ne  ravvisa  le  prime  traccie  nel  sistema  formulario 
dei  Romani  (1):  altri  insegna  che  fu  introdotta  per  la  prima  volta 
nel  giure  romano  da  Giustiniano  (2);  ed  altri  ancora  la  dicono 
sorta  dal  diritto  francese  u  a  jure  vere  gallico  „  (3).  —  Ciascuna 
di  tali  opinioni  dipende  dal  vario  aspetto  ,  sotto  cui  si  considera 
la  perenzione,  secondochè  cioè  la  si  esamina  nella  sua  essenza 
e  nel  suo  scopo,  ovvero  nella  forma  che  riveste  e  negli  effetti  che 
le  vengono  attribuiti  dal  diritto  moderno. 

Per  vero,  scopo  precipuo  della  perenzione  quello  si  è  di  impe- 
dire che  le  liti  si  protraggano  senza  necessità  per  un  tempo  so* 
verchiamente  lungo.  E  il  bisogno  di  prevenire  siffatto  inconve- 
niente fu  sentito  così  dai  legislatori  antichi  come  dai  moderni. 

1018.  A  Roma  durante  il  periodo  dell'  ordo  judiciorum  per 
formulas,  i  giudizi  si  distinguevano  in  judicia  legitima,  e  judicia 
qua  imperio  continentur. 

Erano  legitima  quei  giudizi,  che  seguivano  fra  soli  cittadini  ro- 
mani, in  Roma  o  nella  periferia  di  un  miglio  intorno  alle  sue 
mura,  e  nei  quali  le  parti  venivano  dalla  formula  rimesse  davanti 
ad  un  sol  giudice  (anziché  innanzi  ai  recuperatola). 

Tutti  gli  altri  giudizi  erano  imperio  continentia  (4)  ;  e  così  si 
chiamavano,  per  esprimere  l'idea,  che  la  loro  durata  era  limitata 
alla  durata  del  potere  del  magistrato,  che  li  aveva  ordinati,  "  quia 
(dice  Gajo)  (5)  tamdiu  valent  quandiu  is,  qui  ea  praecepit,  imperiunt 
habebit  „.  Gol  cessare  dal  potere  del  magistrato,  che  aveva  ordi- 
nato il  giudizio,  cadeva  pure  il  procedimento,  che  non  fosse  a 
quell'epoca  compiuto:  ma  l'estinzione  dell'istanza  non  pregiudicava 


(1)  V.  Saredo,  htituz.  proc.  civ.f  III*  edizione,  nl  734  e  seguenti,  Fazio,  Trat- 
tato sulla  perenzione,  Torino,  1882,  parte  I,  titolo  I  ;  e  specialmente  M.  Guerra  . 
Sulla  perfusione  d'istanza  nei  giudizi  civili,  Palermo  1888-1890,  parte  I,  in  cui 
si  espone  l'evoluzione  storica  dell'istituto  della  perenzione  dalle  leggi  romane 
alla  vigente  legislazione  italiana. 

(2)  V.  Frojo,  I,  p«  307-8,  nl  5  e  6. 
(8)  V.  Merlin,  v°  Péremption,  §  1. 

(4)  V.  Gajo,  Comment.  IV,  §  103. 

(5)  Comment.  IV,  §  105. 
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il  diritto;  l'attore  poteva  ricorrere  al  nuovo  magistrato,  per  otte- 
nere un'altra  formula  contro  la  stessa  parte  e  per  il  medesimo 
oggetto  (1). 

Invece  niun  limite  era  stato  da  prima  fissato  alla  durata  dei 
judicia  legitima:  onde  per  questi  la  relativa  istanza  si  conservava 
in  vita  fino  a  che  il  giudice  non  avesse  pronunziato  la  sentenza  (2). 
A  tale  principio  introdusse  un'importante  eccezione  la  legge  Iutia 
judiciaria,  la  quale  stabilì  per  la  durata  delle  istanze  giudiziali 
un  termine  di  diciotto  mesi,  decorrente  dal  giorno  in  cui  l'istanza 
era  stata  promossa:  trascorso  questo  termine,  senza  che  il  giudizio 
avesse  ricevuto  il  suo  compimento  con  la  sentenza  del  giudice, 
l'istanza,  per  regola  generale,  si  estìngueva  di  pien  diritto  (3); 
ma,  a  differenza  di  quanto  avveniva  pei  judicia  imperio  continente 
essa  non  poteva  più  in  seguito  venire  riprodotta,  perchè  con  la 
prescrizione  dell'istanza  si  compieva  pure  l'estinzione  del  diritto 
relativo  (4). 

Adunque,  nel  sistema  dell'ardo  judiciorum,  si  ammetteva  una 
doppia  specie  di  perenzione:  —  L'una  riguardo  ai  judicia  quae  im- 
perio continentur,  la  quale  risultava  da  un  fatto  estraneo  alle  parti, 
cioè  dalla  cessazione  del  potere  del  magistrato  che  aveva  autorizzato 
il  giudizio  —  l'altra  concernente  i  judicia  legitima,  che  derivava 
dal  fatto  o  meglio  dal  non  fatto  delle  parti  e  del  giudice  —  :  la 
prima  estingueva  solo  l'istanza,  salvo  alle  parti  la  facoltà  di  ripro- 
durre in  nuovo  giudizio  le  loro  domande;  la  seconda  invece  estin- 
gueva, ad  un  tempo,  l'istanza  ossia  il  procedimento,  e  il  diritto 
che  con  l'istanza  perenta  si  era  efficacemente  fatto  valere. 

1019.  Scomparso  sotto  l'Impero  il  sistema  formolario,  cessò 
pure  di  avere  effetto  la  regola,  che  limitava  la  durata  dell'istanza 
giudiziale.  Tutti  i  giudizi  divennero  imperio  continenza  :  ma  i  ma- 
gistrati, anziché  eletti  annualmente,  furono  istituiti  a  vita;  e 
quindi  la  durata  del  loro  potere  più  non  potè  essere  considerata 
come  il  limite  della  durata  dell'istanza;  la  litis  contestatio  perpe- 
tuava l'azione;  sicché,  per  regola  generale,  le  parti  potevano  in- 
determinatamente  protrarre   la   causa,    senza   pericolo  di  vedere 


(1)  Gajo,  Comment.  IV,  §  106. 

(2)  Gajo,  Comment  III,  §  180. 

(3)  Gajo,  Comment.  IV,  §  104. 

(4)  V.  Zimmebh,  §  151  :  Bonjean,  §  228. 
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estinguersi  il  procedimento,  e  molto  meno  il  diritto  dedotto  in 
contestazione.  Da  siffatta  sconfinata  libertà  derivavano  gravi  in- 
convenienti, a  cui  l'imperatore  Giustiniano  si  propose  di  riparare, 
nell'anno  530,  con  la  celebre  Costituzione,  che  fu  detta  Frope- 
randum  dalla  parola  con  cui  incomincia,  e  che  costituisce  la  legge 
13*  del  titolo  De  judiciis  del  Codice  Giustiniano.  In  essa  l'Impe- 
ratore, premesso  che  "  properandum  nobis  visum  est,  ne  lites  fiant 

pene  immortales,  et  tritce  hominum  modum  excedant „,  disp< 

che,  di  regola  generale,  u  omnes  lites,  non  ultra  triennii  metas  post 
litetn  contestatemi,  esse  protrahendas  „. 

1020.  La  Costituzione  di  Giustiniano  non  si  esprime  net* 
mente  intorno  agli  effetti,  che  dovevano  nascere  dal  decorso  del 
triennio,  senza  che  la  lite  fosse  ultimata;  onde  fra  gli  interpreti 
si  fa  questione,  se  con  la  legge  Properandum  si  sia  dato  vita  ad 
una  vera  perenzione,  ovvero  siasi  soltanto  voluto  dare  un  ordino 
ai  giudici  di  non  protrarre  la  decisione  della  causa  al  di  là  del 
triennio  dal  di  della  contestazione  della  lite.  Checche  ne  sia  in 
proposito  —  e  sebbene  le  parole,  che  seguono  nella  legge  di  Giu- 
stiniano (1)  dimostrino  come  l'Imperatore  si  rivolgesse  ai  giudici 
anziché  alle  parti,  e  sembri  quindi  che  egli  intendesse  con  la 
detta  Costituzione  di  prescrivere  soltanto  una  misura  d'ordine  per 
l'amministrazione  della  giustizia,  anziché  un  termine  fatale  àDé 
parti,  trascorso  il  quale  la  litis  contestalo  fosse  distrutta  e  l'aziono 
compromessa  o  estinta  —  certo  si  è  che  la  citata  Costituzione  di 
Giustiniano  fu  dettata  dalla  medesima  considerazione,  che  consiglio 
ai  legislatori  moderni  di  stabilire;  con  l' istituzione  della  peren- 
zione, un  mezzo  diretto  ad  impedire  il  soverchio  protrarsi  delle  lìti. 

1021.  Tralasciando  di  occuparci  delle  vicende  percorse  dall'isti- 
tuto della  perenzione  nelle  legislazioni  e  nella  giurisprudenza  che 
precedettero  il  diritto  vigente,  osserviamo  senz'altro  che  nel  sistema 
delle  vigenti  leggi  la  perenzione  è  una  vera  prescrizione  dell7 istanza 
giudiziale:  essa  sta  all'istanza  come  la  prescrizione  all'azione  (£ 


(1)  "  Hoc  etenim,  judicialis  magia  esse  potestatis,   nemo  est,  qui  igeaci 

*  nam  si  ipsi  noluennt,  nullus  tam  audax  invenitur,  qui  possit,  invito  judici-, 
litem  protelare  ,  (Cit.  leg.,  §  1). 

(2)  Fra  la  prescrizione  dell'azione  e  la  perenzione  dell'istanza,  corrono  queste 
principali  differenze:  1°  La  prescrizione  è  acquisitiva  o  istintiva;  la  peren- 
zione è  soltanto  estintiva  (V.  sentenza  Cassazione  Napoli,  28  giugno  1878,  La 
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Al  pari  della  prescrizione  la  perenzione  si  fonda  sopra  una  pre- 
sunzione legale  assoluta  (1).  Dal  lungo  silenzio,  dalla  trascuranza 
delle  parti  emerge  naturalmente  la  presunzione  della  volontà  delle 
parti  stesse  di  abbandonare  l'istanza;  e  questa  presunzione  sem- 
plice viene,  utilitatis  causa  (2),  convertita  dal  legislatore  in  una 
presunzione  assoluta,  juris  et  de  jure,  per  cui  il  diritto  di  prose- 
guire l'abbandonato  giudizio  rimane  estinto  (3). 

1022.  La  perenzione  colpisce  qualunque  istanza  (4).  —  E  sotto 
il  nome  di  istanza  (a  stare  in  judicio)  vuoisi  intendere  qualsiasi 
domanda  fatta  in  giudizio,  che  abbia  per  iscopo  di  provocare  dal 
giudice  la  decisione  di  una  controversia.  Di    qui  due    conseguenze: 

a)  Non  è  più  necessario,  nel  diritto  moderno,  che  abbia 
avuto  luogo  la  contestazione  della  lite  perchè  si  verifichi  la  pe- 
renzione. Questa  colpisce  il  procedimento  fin  dal  suo  primo  atto; 
e  perciò  la  citazione,  ancorché  non  sia  seguita  da  costituzione  di 
procuratore  o  da  comparizione  di  una  delle  parti  in  causa,  è  pe- 
renta in  forza  del  silenzio  serbato  dalle  parti  per  il  tempo  sta- 
bilito dalla  legge  (5): 

b)  Non  ogni  domanda  può  dirsi  istanza,  nel  senso  che  la 
medesima  vada  soggetta  a  perenzione;  ma  è  mestieri  che  la  do- 
manda schiuda  l'adito  ad  un  procedimento  giudiziale,  ed  abbia 
per  iscopo  una  dichiarazione  di  contrastato  diritto:  la    dottrina  e 


Legge,  1878,  1,  p.  539):  2°  La  prescrizione  estintiva  cade  sul  diritto  e  di- 
strugge l'azione;  la  perenzione  colpisce  solamente  l'istanza:  3*  Sonvi  cose 
non  suscettive  di  prescrizione  (V.,  p.  es.,  art.  2113  Codice  civile):  la  perenzione 
invece  colpisce  qualunque  istanza,  senza  eccezione,  e  perciò  si  estende  anche 
alle  istanze  relative  ad  azioni  imprescrittibili;  4°  Diverso  è  il  periodo  di  tempo 
stabilito  per  la  prescrizione  dell'azione,  e  per  la  perenzione  dell'istanza;  5*  La 
perenzione  corre  adversus  omnes:  la  prescrizione  non  corre  fra  o  contro  le 
persone  dalla  legge  civile  designate. 

(1)  V.  retro,  n°  446,  volume  presente. 

(2)  Ossia  per  impedire  che  le  liti  siano  indebitamente  protratte,  e,  ad  un 
tempo,  per  ispingere  le  parti  a  fare  quanto  si  richiede  perchè  si  istruisca  il 
giudizio  e  si  possa  pronunziare  la  sentenza. 

(3)  Alcune  legislazioni  vigenti  non  ammettono  l'istituto  della  perenzione 
d'istanza,  non  istabiliscono  cioè  alcuna  speciale  sanzione  che  colpisca  l'abban- 
dono del  giudizio  presunto  dall'inerzia  delle  parti.  Tali,  ad  esempio,  le  leggi 
di  procedura  Austriache  e  quelle  dell'Impero  Germanico. 

(4)  Art.  338,  Cod.  proc.  civ. 

(5)  Ciò  dichiaravano  espressamente  il  Codice  francese  all'art.  397,  e  il  sardo 
all'art.  462  ;  il  legislatore  introdusse,  come  fra  breve  vedremo,  una  perenzione 
speciale  pei  giudizi  contumaciali. 
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la  giurisprudenza  ormai  si  accordano  nel  riconoscere  che  le  dispo- 
sizioni, date  dal  legislatore  in  ordine  alla  perenzione,  non  si  ap- 
plicano alle  domande,  che  non  rivestono  il  sopra  detto  caratiti .  , 
come  ad  esempio,  alla  richiesta  per  la  conciliazione,  ai  precetti 
o  alle  ingiunzioni  per  la  esecuzione  forzata,  salvo,  per  tali  atti, 
l'applicazione  delle  disposizioni  speciali  che  li  concernono,  e  delle 
regole  generali  che  governano  la  prescrizione  (1). 

1023.  La  legge  italiana  riconosce  due  distinte  specie  di  pe- 
renzione : 

a)  L'una  propria  esclusivamente  dei   giudizi  contumaciali,  in 
materia  civile,  che  siano  istituiti  con  rito  formale; 

b)  L'altra  comune  a  tutti  gli  altri  giudizi. 
Diciamone  separatamente. 


(1)  V.  confor.  Chauveau  in  Carré,  guest.  1410  2;  Mourlon,  op.  cit.,  n"  635, 
Fbojo,  I,  p.  312  e  segg.;  Dkmurtas-Zichina  (Della  spropriazione  forzata  contro 
il  debitore,  I,  n1  143-149);  Guerra,  op.  cit,  I,  n°  169. 

*  Di  regola  generale,    disse   la   Corte   di   appello   di  Torino,  con  sentenza 

*  1°  marzo  1870  (Giurisprudenza,  1870,  p.  253),  non  sono  soggetti  a  perenzione 
gli  atti  di  comando  e  le  ingiunzioni,  che  ordinano  al  debitore  di  soddisfare 

*  la  sua  obbligazione,  minacciandolo,  in  difetto,  dell'esecuzione  forzata;  perchè 
questi  comandi  (precetti),  queste  ingiunzioni  non  contengono  domanda,  di  cui 

"  si  chieda  al  giudice  lo  accoglimento   sul    fondamento    di    titoli  prodotti  o  da 

"  prodursi,  ma  contengono  veri  ordini  di  pagamento,  in  dipendenza  di  sentenza 

o  di  altri  titoli  esecutivi,  sui  quali  il  giudice  non  è  chiamato  a  pronunziar^ 

salvo  il  caso  di  opposizione  per  parte  del  debitore „.    V.  nello  stesso  senso 

sentenze  —  Corte  app.  Catania,  27  giugno  1871  (Giornale  delle  leggi,  1873,  p.  3). 
e  12  settembre  1892  (La  Legge,  1893,  1,  p.  447)  —  Cassazione  Roma,  20  agosto 
1878,  e  30  maggio  1879  (La  Legge,  1878,  1,  p.  727;  e  1879,  1,  p.  608  j  - 
Cassazione  Firenze,  14  febbraio  1878(itf„  1878, 1,  p.  317)  —  Cassazione  Napoli, 
10  dicembre  1874  (Giornale  dei  tribunali,  IV,  p.  66),  27  aprile  1876  {Giornuh 
delle  leggi,  1876,  p.  327),  22  gennaio  1881  (La  Legge,  1881,  1,  p.  736),  e  27 
luglio  1892  (Id.,  1893,  1,  p.  123)  —  V.  pure  analogamente  sentenze  Corte 
app.  Palermo,  29  dicembre  1886,  e  30  dicembre  1887  (Circolo  giuridico,  1887 
2,  p.  49-50:  1888,  pe  57  e  seguenti). 
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La  perenzione  d'istanza  nei  giudizi  contumaciali. 


Sommario: 


1024.  Disposizioni  del  capoverso  dell'Articolo  388  e  dell'Articolo  883  del  Codice  di  procedo» 
civile. 

1085.  Come  la  perensione  speciale,  di  coi  nelle  dette  disposizioni,  non  esista,  negli  altri  Co- 

dici antichi  e  moderni,  e  sia  cosi  nna  creazione  della  legge  italiana  rigante. 

1086.  Proposta  di  abolizione  di  questa  eccezionale  istituzione. 

10*7.  Criterio  di  interpretazione,  da  seguirsi  nell'applicazione  del  disposto  del  capoverso  del- 
l'articolo  888;  Corollari. 

1028.    »    I.  La  perenzione  speciale  di  sessanta  giorni  non  si  applica  ai  giudizi  sossmort  * 

1020.  »  II.  E  neppure  ai  giudizi  commerciati,  per  quanto  siano  stati  dall'attore  istituiti 
in  ria  formale: 

1080.  »  III.  Né  ai  giudizi  formali,  in  cui,  fra  più  attori  o  contenuti,  alcuno  aia  com- 
parso. 

1031.  »    IV.  Questione  ss  s'incorra  nella  detta  perensione,  allorché  aè  rettore  né  il  con- 

Tenuto  siano  regolarmente  comparsi  —  Ragioni  addotte  a  sostegno  dell'opinione 
affermativa  ; 

1032.  »    Come  la  negativa  sia  a  preferirsi,  di  fronte  alle  disposizioni  della  nostra  legge; 
1038.    »    Argomenti  desunti  dai  lavori  legislativi,  che  precedettero  e  seguirono  il  Codice 

vigente  ; 

1034.  »    Continuasene. 

1035.  »    V.  Se  la  perenzione  speciale  in  discorso  colpisca  anche  la  parte,  la  quale  non  solo 

è  oomparsa  regolarmente,  ma  nei  sessanta  giorni  si  è  munita  del  certificato  del 
cancelliere  di  cui  nell'articolo  883  ed  ha  fatto  iscrivere  la  causa  a  ruolo  a  norme 
dello  stesso  articolo,  eenxa  tuttavia  proporre,  nello  eteeso  termine,  la  domanda 
di  dichiarazione  di  contumacia  dell'avversario  : 

103d.    »    Risposta  affermativa;  Confutazione  dell'opinione  contraria. 

1037.  VI.  La  perenzione  sopra  detta,  al  pari  dell* ordinario,  è  opponibile  sia  dall'attore,  che 
dal  convenuto. 

1033.  Le  due  specie  di  perenzione  hanno  la  stessa  natura,  e  producono  i  medesimi  effetti. 


1024.  "  L'istanza  (sta  disposto  nel  capoverso  dell'articolo  338) 
è  perenta  quando  non   siasi  chiesta   la  dichiarazione  di  contu- 
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*  macia  nel  termine  stabilito  dall'articolo  383  „.  —  E  l'articolo  383 
dice  così: 

11  La  dichiarazione  di  contumacia  deve  essere  chiesta  nel  ter- 
fl  mine  di  sessanta  giorni  dalla  scadenza  di  quello  stabilito  per 
a  comparire,  salvo  che  tra  più  attori  o  convenuti  alcuno  sia  com- 
"  parso.  —  per  questa  dichiarazione  la  parte  interessata  deve 
"  fare  iscrivere  la  causa  sul  ruolo  di  spedizione  delle  cause  con- 
"  tumaciali,  e  giustificare,  con  certificato  del  cancelliere,  che  essa 

*  adempì  e  l'altra  parte  non  adempì  le  disposizioni  degli  articoli 
8  158  e  159   ,. 

1025.  Della  perenzione  speciale  pei  giudizi  contumaciali,  sta- 
bilita con  le  sopra  riferite  disposizioni,  già  toccammo  trattando 
dei  giudizi  contumaciali  (1).  Dobbiamo  ora  osservare  come  essa 
sia  stata  bruscamente  introdotta  nel  vigente  Codice,  senza  che  ve 
ne  fosse  traccia  nelle  leggi  anteriori.  Per  verità,  sia  il  Codice  fran- 
cese, che  gli  altri  tutti  esistenti  nelle  varie  parti  della  penisola 
italiana  prima  dell'unificazione  legislativa,  non  ammettono  che  una 
sola  perenzione  (la  ordinaria),  comune  ai  giudizi  in  contraddittorio 
e  ai  contumaciali.  —  Che  anzi  il  Codice  francese,  quello  delle  due 
Sicilie,  il  toscano,  il  parmense,  l'estense,  e  il  regolamento  Grego- 
riano non  istabiliscono  neppure  il  termine,  entro  il  quale  la  parte 
comparsa  debba  chiedere  la  dichiarazione  di  contumacia  della  parte 
non  comparsa:  siffatto  termine  venne  invece  determinato  in  ses- 
santa giorni,  computandi  dalla  scadenza  di  quelle  fissato  per  com- 
parire, dai  Codici  sardi  (2);  ma  in  questi  Codici  non  era  commi- 
nata la  sanzione  della  perenzione  dell'istanza  per  la  non  chiesta 
dichiarazione  di  contumacia  nel  detto  termine  di  sessanta  giorni. 

1026.  Il  Pisanelli,  nella  sua  relazione  sul  progetto  del  Co- 
dice (3),  si  limita  a  fare  cenno  della  nuova  speciale  perenzione 
stabilita  per  i  giudizi  contumaciali,  senza  accennare  le  ragioni  che 
lo  indussero  ad  introdurre  una  tale  novità:  ne  le  ragioni  emer- 
gono dai  verbali  della  Commissione  legislativa,  la  quale,  per  quanto 
pare,  non  ebbe  a  fermare  la  sua  attenzione  sopra  questo  argo- 
mento. 


(1)  V.  retro,  volume  presente,  n1  920,  in  nota,  932  e  933. 

(2)  V.  art.  232,  Cod.  sardo  del  1855;  e  art.  282,  Cod.  sardo  del  1859. 

(3)  A  p.  161,  §  13. 
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L'intendimento  del  legislatore  italiano,  nel  creare  la  nuova  isti- 
tuzione, non  potè  essere  altro  all'infuori  di  quello  di  sollecitare  il 
corso  del  giudizio.  Ma  non  si  comprende  il  perchè  di  questa  spe- 
ciale sollecitudine  in  riguardo  alle  cause  contumaciali  (1),  nelle 
quali  la  parte  comparsa,  che  abbia  interesse  a  vedere  presto  defi- 
nita la  lite,  avrà  ben  cura,  senza  d'uopo  di  stimoli  particolari,  di 
provocare  al  più  presto  la  dichiarazione  di  contumacia  e  la  deci- 
sione della  lite:  che  se  essa  ciò  non  faccia,  solo  il  decorso  del 
termine  ritenuto  necessario  per  la  perenzione  ordinaria,  ossia  co- 
mune, dovrebbe  logicamente  avere  forza  di  estinguere  l'istanza.  — 
Né  è  a  tacersi  (e  lo  vedremo  fra  breve)  che  con  l'istituto  speciale, 
di  cui  è  qui  discorso,  il  legislatore  italiano  non  riesci  che  assai 
imperfettamente  nello  scopo  propostosi,  cadde  in  manifesta  con- 
traddizione, e  die  luogo  a  molti  dubbi. 

Non  è  quindi  meraviglia  se  così  il  Senato  come  la  Camera  dei 
Deputati,  nel  discutere  il  più  volte  da  noi  ricordato  progetto  di 
riforma  di  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile  intorno  ai  pro- 
cedimenti formale  e  sommario,  furono  concordi  nel  votare  la  sop- 
pressione del  capoverso  dell'articolo  S38,  e  così  nel  volere  abolita 
intieramente  la  perenzione  eccezionale  dei  giudizi  contumaciali  (2). 

1027.  In  tanto  però,  e  sino  a  che  si  mantiene  in  vigore  la 
disposizione  del  capoverso  dell'articolo  338,  è  dovere  del  magi- 
strato di  applicarla  nei  suoi  veri  termini,  e  di  sottoporla,  nel  dub- 
bio, all'interpretazione  stretta,  propria  di  quelle  norme  che  appar- 
tengono al  diritto  singolare  e  non  appariscono  conformi  alla  ragione 
legale. 

Riteniamo  perciò  che: 

1028.  I.  La  perenzione  speciale,  di  cui  si  tratta,  non  si  ap- 
plica ai  giudizi  sommari,  volgano  ossi  davanti  a  magistrato  col- 
legiale o  a  giudice  unico;  imperocché  tali  giudizi  hanno  sempre 
luogo  ad  udienza  fissa,  onde  sarà  alla  stessa  udienza  che  la  parte 


(1)  Si  dice  generalmente  (V.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  551;  Gargiulo,  li*  ediz.,  sul- 
l'articolo 338,  nota  22*).  che  la  ragione  della  differenza  del  tempo  richiesto 
per  la  perenzione  nei  giudizi  in  contraddittorio  e  nei  contumaciali,  sta  in  ciò, 
che  in  questi,  più  che  iu  quelli,  l'istruzione  pub  farsi  in  modo  facile  e  spedito 
dalla  parte  che  non  ha  contraddittore;  ma  tale  ragione  non  regge,  imperocché 
l'istruzione  nei  giudizi  contumaciali  non  precede,  ma  segue  la  dichiarazione  di 
contumacia  (V.  retro,  nl  935  e  seguenti  del  presente  volume). 

(2)  V.  retro,  in  nota  al  n°  920,  volume  presente. 
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comparsa  conchiuderà  per  la  dichiarazione  di  contumacia  dell'altra 
parte,  giusta  la  disposizione  dell'articolo  230  del  Regolamento  ge- 
nerale giudiziario  (1). 

1029.  II.  E  poiché  la  disposizione  di  questo  articolo  230  si 
estende  anche  alle  cause  relative  al  commercio,  sia  formali  che 
sommarie  (2),  diremo  ancora  che  il  precetto  dell'articolo  383  del 
Codice  di  procedura  civile  non  è  applicabile  ai  giudizi  in  materia 
commerciale  per  quanto  siano  stati  dall'attore  istituiti  in  via  for- 
male (3);  e  che,  per  conseguenza,  le  cause  commerciali  non  sono 
inai  colpite  dalla  perenzione  eccezionale  di  sessanta  giorni,  stabi- 
lita col  capoverso  dell'articolo  338  dello  stesso  Codice  (4). 

1030.  IH.  Non  si  fa  parimente  luogo  alla  perenzione  in  di- 
scorso nelle  cause  formali,  in  cui  vi  siano  più  attori  o  più  conve- 
nuti^ dei  quali  alcuno  sia  comparso  ed  altri  no.  In  questo  caso 
invero  vedemmo  (5)  come,  a  norma  dello  stesso  articolo  383,  non  si 
abbia  a  chiedere  la  dichiarazione  di  contumacia  dei  non  comparsi  nel 
termine  di  sessanta  giorni  dalla  scadenza  di  quello  stabilito  per  com- 
parire, ma  la  causa  s'istruisca,  senz'altro,  a  riguardo  di  tutte  le  parti, 
e,  nella  sentenza,  in  cui  si  pronunzierà  relativamente  a  tutte  le  dette 
parti;  venga  poi  dichiarata  la  (contumacia  dei  non  comparsi  (6). 


(1)  V.  confor.  Pisahelli,  Relazione  sul  progetto  del  Codice,  p.  161,  §  13; 
Saredo,  1,  III'  edizione,  n°  739;  Scotti  (nel  Monitore  dei  tribunali  di  Napoli, 
XXI,  p.  806;  Cuzzkbi,  sull'art.  338;  Mattei,  sullo  stesso  articolo;  Gargiulo,  id.; 
Ricci,  Proc.  cip.,  1,  nl  553-554  ;  La  Rosa,  op.  cit.,  n°  78;  Fazio  (Della perenzione,  pe 
100-101);  Guerra,  op.  cit.,  n°  857.  Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  19  febbraio  e 
28  giugno  1867  {Gazzetta  de%  tribunali  di  Napoli,  XX,  pe  345  e  531),  12  gen- 
naio e  22  maggio  1869  (Id.,  XXI,  p.  227;  XXII,  p.  438),  1°  febbraio  1872  (An- 
nali, VI,  1,  col.  193),  21  maggio  1881  (Gazzetta  del  procuratore,  XVI,  p.  230) 
—  Cassazione  Firenze,  19  maggio  1882  (La  Legge,  1882,  2,  pe  221-22)  —  Cas- 
sazione Roma,  9  marzo  1887  (Giurisprudenza,  1887,  p.  406)  —  Corte  app.  Pa- 
lermo, 11  settembre  1868  (Annali,  lì,  2,  col.  611)  —  Contra  Borsari,  I,  p.  595. 

(2)  V.  ult.  capov.,  art.  230,  Regolam.  gen.  giudiz. 

(3)  V.  retro,  n°  941,  volume  presente. 

(4)  V.  confor.  Scotti,  loc.sop.  cit.;  Cuzzkbi,  sull'art.  338;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  557: 
Sentenza  5  agosto  1869,  Corte  app.  Milano  (Annali,  III,  2,  col.  208)  —  Contra 
Fazio,  p*  112-13;  Gargiulo,  sull'art.  338,  nota  29*  (II*  edizione):  Sentenza  29  luglio 
1869,  Corte  app.  Napoli  (Gazzetta  del  procuratore,  IV,  p.  289). 

(5)  Retro,  n°  939,  volume  presente. 

(6)  V.  confor.  Scotti,  Monografia  citata;  Ricci  (Proc.  civ.,  I,  n°  558;  Fazio,  op.  cit., 
p'  118-120;  Cuzzeri,  sull'art.  338  (II*  edizione):  Sentenze  —  Corte  app.  Fi- 
renze, 26  maggio  1874  (Bettini,  XXVI,  2,  col.  664)  —  Corte  app.  Genova, 
23  aprile  1877  (Eco  di  giurisprudenza,  1877,  p.  396):  —  Contra  Borsari,  sull'ar- 
ticolo 383;  e  Sentenze  —  Cassazione  Roma,  25  aprile  1882  (La  Legge,  1882,  2, 
pe  111-112)  -  Corte  app.  Bologna,  18  luglio  1890  (Foro  italiano,  1891,  1,  eo- 


Digitized  by 


Google 


—  830  — 

1031.  IV.  È  questione  vivamente  controversa  —  se  s'incorra 
nella  perenzione  speciale  di  sessanta  giorni  allorché  né  l'attore  ne 
il  convenuto  siano  regolarmente  comparsi  (1). 

Stanno  per  l'affermativa  lo  Scotti  (2),  il  Gargiulo  (3),  il  Ricci  (4J, 
il  Cuzzeri  nella  sua  prima  edizione  (5),  il  Fazio  (6),  il  Bussoliki  (7) 
e  varie  decisioni  di  patrii  magistrati  (8). 

E  realmente,  se  si  pongano  in  disparte  le  disposizioni  della  nostra 
legge  positiva,  e  solo  si  ragioni  col  criterio  della  logica,  siffatta 
opinione  dovrebbesi  accogliere  senza  esitanza. 

In  verità,  osserva  molto  bene  il  Ricci,  qualunque  perenzione,  e 


lo  una  189).  La  Cassazione  di  Roma,  con  la  citata  sua  decisione  25  aprile  1S&2, 
disse  che  "  cade  in  perenzione  lo  appello,  in  forza  del  capoverso  dell* art.  338, 
anche  quando  non  siasi  dall'appellante  rinnovata  la  citazione  ai  non  citati  in  per- 
sona  propria  „  —  Non  possiamo  convenire  in  tale  sentenza.  La  rinnovazione 
della  citazione  è  un  diritto  per  la  parte  comparsa,  a  cui  essa  può  espressamente  o 
tacitamente  rinunziare  (V.  retro,  n°  1004,  voi.  presente);  né  la  legge,  all'art.  382,  fissa 
alcun  termine  perentorio,  entro  cui  si  debba  procedere  a  cotale  rinnovazione: 
d'altro  canto,  la  perenzione  speciale,  stabilita  col  capoverso  dell'articolo  338, 
è  esclusivamente  limitata  al  caso,  nel  quale  non  siasi  chiesta  la  dichiarazione 
di  contumacia  nel  termine  indicato  nell'articolo  383;  e  questo  articolo  dispone 
che  se,  di  più  attori  o  convenuti,  alcuno  sia  comparso  ed  altri  no,  non  occorre 
chiedere  la  dichiarazione  di  contumacia  dei  non  comparsi  nel  termine  ivi 
designato. 

(1)  La  questione  presenta  una  grave  importanza  per  le  sue  conseguenze: 
imperocché  : 

a)  Se  si  ammette  la  perenzione,  con  essa  si  estingue  compiutamente  Tatto 
di  citazione,  e  cessano  tutti  gli  effetti  conservativi  che  dall'atto  medesimo 
erano  derivati;  così  che  —  non  ha  più  luogo  l'interruzione  della  prescrizione 
dell'azione,  la  quale  interruzione  era  stata  prodotta  dall'atto  di  citazione 
(V.  Cod.  civ.,  art1  2125,  2128)  —  e,  trattandosi  di  giudizio  di  secondo  grado 
per  cagione  della  perenzione  la  sentenza  dei  primi  giudici  acquista  *  la  forza 
irrevocabile  di  cosa  giudicata  (art.  341,  capov.,  Cod.  proc  civ. 

6)  Se  invece  non  ha  luogo  la  perenzione,  l'istanza  si  potrà  rinnovare  dal- 
l'attore in  primo  grado  o  dall'appellante,  fermo  rimanendo  l'effetto  conserva- 
tivo del  primo  atto  di  citazione,  come  abbiamo  a  suo  luogo  veduto  {retro,  nl914 
e  seguenti  del  presente  volume). 

(2)  Monografia  citata. 

(3)  Sull'art.  838,  li*  edizione,  nota  25. 

(4)  Comment.  Cod.  proc.  civ.,  I,  n*  556;  e  nel  (Giornale  delle  leggi,  1881,  pa- 
gine 259-261. 

(5)  Sull'art.  338,  nota  14. 

(6)  Op.  cit.,  pe  101  e  segg.,  ove  si  dice  che  *  la  questione  non  dovrebbe 
neppure  farsi  ,. 

(7)  Nella  Legge,  1879,  3,  p«  108- 104. 

(8)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  11  maggio  1874  (Bettini,  XXVI,  2,  co- 
lonna 673)  —  Corte  app.  Trani,  19  febbraio  1876  (Foro  italiano,  1877,  Reper- 
torio generale,  al  v°  Perenzione,  n*  22,  col.  615)  —  Cassazione  Torino,  80  giugno 
1882  {Giurisprudenza,  1882,  p.  659)  —  Corte  app.  Palermo,  19  agosto  1887 
(Circolo  giuridico,  1887,  2,  p«  313-14). 
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così  anche  quella  speciale  di  60  giorni  pei  giudizi  contumaciali,  ha 
per  fondamento  —  da  un  lato,  il  bisogno  di  punire  la  negligenza 
dei  litiganti  che  trascurano  la  lite  —  d'altro  lato,  la  presunzione 
dell'abbandono  del  giudizio  derivante  da  questa  stessa  negligenza  — . 
Ora,  quanto  maggiore  è  una  tale  negligenza,  tanto  più  forti  sono  la 
presunzione  dell'abbandono  e  la  convenienza  di  punire  i  colpevoli. 
Se  quindi  la  perenzione,  di  cui  si  tratta,  è  inflitta  in  pena  del  solo 
fatto  di  chi,  pur  essendo  regolarmente  comparso,  omette  soltanto 
di  chiedere  regolarmente  nel  termine  di  sessanta  giorni  la  dichia- 
razione di  contumacia  dell'avversario,  a  fortiori  dovrebbe  colpire 
colui,  che  è  maggiormente  colpevole,  in  quanto  che,  nello  stesso 
spazio  di  tempo,  non  solo  tralasciò  di  provocare  la  dichiarazione 
di  contumacia  della  parte  contraria,  ma  si  astenne  ben  anco  dal 
comparire  regolarmente  in  giudizio,  e  così  incorse  esso  pure  nello 
stato  di  contumacia.  "  Suppongasi  (dice  il  Ricci)  il  caso  in  cui 
l'attore  sia  appellante;  or  bene,  se  esso  camparìsca  nel  termine, 
ma  trascuri  di  fare  dichiarare  la  contumacia  del  convenuto  entro 
sessanta  giorni,  la  sua  istanza  d'appello  resta  colpita  dalla  peren- 
zione; il  che  vuol  dire  che  la  sentenza  di  primo  grado  acquista 
autorità  di  cosa  giudicata  e  diviene  intangibile:  che  se  esso,  non 
solo  non  abbia  domandato  che  si  dichiarasse  la  contumacia  d< 
convenuto,  ma  non  siasi  neppure  curato  di  presentarsi  regolai-- 
mente  in  giudizio,  il  suo  atto  di  appello,  non  ostante  il  decorso 
di  sessanta  giorni  dalla  scadenza  del  termine  per  comparire,  ri- 
marrà in  vita;  ed  egli  avrà  tempo  a  rinnovarlo  finché  la  perenziono 
ordinaria  (la  triennale)  non  abbia  posto  nel  nulla  il  suo  atto  di 
citazione)  —  Quest'enorme   diseguaglianza  di  trattamento    non  è 

ammessibile „. 

1032.  Già  avemmo  occasione  di  accennare  alla  presente  que- 
stione (1)  e  di  spiegare,  di  fronte  alla  legge  vigente,  il  nostro  pa- 
rere in  senso  opposto  all'opinione  sopra  espressa. 

Il  legislatore,  agli  articoli  380  e  seguenti  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  trattando  esplicitamente  delle  cause  formali,  prevede 
due  distinti  ipotesi,  e  dà  per  ognuna  di  esse  distinti  e  separati 
provvedimenti  : 

a)  Pel  caso,  in  cui  ne  l'attore  né  il  convenuto  siano  rego- 


(1)  V.  retro,  n°  920,  in  nota,  volume  presente. 
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1  armento  comparsi,  egli  dispone  che  non  si  possa  far  dichiarare  la 
contumacia  di  alcuno  dei  litiganti,  ma  che  si  debba  rinnovare  la 
citazione  (art.  380  capov.): 

b)  Pel  caso  invece,  in  cui  una  delle  parti  sia  regolarmente 
comparsa,  e  l'altra  no,  vuole:  1°  che  quella  possa  fare  dichiarare 
la  contumacia  di  questa  (art.  380,  primo  comma,  381  primo  comma); 
2°  che  cotale  dichiarazione  debba  essere  chiesta  nel  termine  di 
sessanta  giorni  e  nel  modo  tracciato  dall'articolo  383,  sotto  pena 
di  vedere  perenta  l'istanza  (art.  338  capoverso). 

Adunque,  nel  sistema  della  patria  legge,  la  speciale  perenzione 
di  sessanta  giorni  è  fondata  sulla  presunzione  assoluta  di  abban- 
dono del  giudizio,  per  parte  di  chi,  avendo  diritto  di  far  dichiarare 
la  contumacia  del  proprio  avversario,  trascurò  di  valersi  di  questa 
sua  facoltà  per  lo  spazio  di  sessanta  giorni  dalla  scadenza  del  dì 
stabilito  per  la  comparizione.  Ora,  poiché  quegli,  il  quale  non  ha 
fatto  atto  di  regolare  comparizione,  non  può  far  dichiarare  la  con- 
tumacia dell'avversario,  rimane  necessariamente  esclusa  la  detta 
perenzione  speciale  pel  caso  in  cui,  nessuna  delle  parti  essendo 
comparsa,  non  v'ha  giudizio  contumaciale:  in  allora  la  citazione 
deve  essere  rinnovata  ad  istanza  della  parte  più  diligente;  e,  non 
avendo  la  legge  assegnato  alcun  termine,  entro  cui  la  nuova  cita- 
zione debba  farsi  (1),  vuoisi,  nel  suo  silenzio,  ritenere  che  la  si 
'potrà  utilmente  eseguire  sin  tanto  che  non  sia  decorso  il  termine 
della  perenzione  ordinaria. 

1033.  Di  questa  nostra  opinione,  che  ha  una  decisa  prevalenza 
nella  giurisprudenza  (2),  e  che  è  stata  seguita  dal  Cuzzeri  nella  sua 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  25  marzo  1882  (Giurisprudenza, 
1882,  p.  854). 

(2)  V.,  in  tale  senso,  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  17  marzo  1877  [Gazzetta 
del  procuratore,  XII,  p.  209),  5  marzo  e  8  giugno  1880  (Annali,  XIV,  1,  col*  350 
e  410)  —  Cassazione  Roma,  15  aprile  1880  (La  Legge,  1880,  1,  p.  395)  —  Cassa- 
zione  Torino,  11  marzo  1881  (Giurisprudenza,  1881,  p.  427)  —  Cassazione  Pa- 
lermo, 20  agosto  1891  (Circolo  giuridico,  1891,  2,  p.  267)  —  Cassazione  Fi- 
renze, 28  gennaio  1892  (La  Legge,  1892,  1,  p.  403)  —  Corte  app.  Potenza, 
15  aprile  1867  (Annali,  I,  2,  col.  261),  e  7  febbraio  1870  (Gazzetta  dei  tribunali 
di  Napoli,  XXI II,  p.  140)  —  Tale  era  pure  la  giurisprudenza  della  Corte  di 
appello  di  Napoli,  come  risulta  dalle  sue  sentenze  18  febbraio  1870  (Monitore 
dei  tribunali,  XI,  p.  424),  30  agosto  1870  (Gazzetta  dei  tribunali  di  Napoli. 
XXIV,  p.  69),  15  febbraio  1871  (Annali,  V,  2,  col.  307);  la  stessa  Corte  abban- 
donava poscia  questa  sua  giurisprudenza  con  la  citata  decisione  addì  1 1  maggio 
1874;  ma  vi  faceva  ritorno  con  sentenza  2  luglio  1877  (Id.,  1878,  2,  col.  8). 
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seconda  edizione  (1),  dal  La  Rosa  (2)  e  dal  Guerra  (3),  ne  por- 
gono indubbia  prova  i  lavori  legislativi,  che  precedettero  e  segui- 
rono il  Codice  vigente. 

Ecco  come  si  esprime  il  Ptsanelli,  a  riguardo  della  contumacia 
speciale  stabilita  pei  giudizi  contumaciali:  "  Non  comparendo  una 
"  delle  parti  a  seguito  dell'atto  di  citazione,  1' altra,  che  sia  com- 
u  parsa  nel  termine  stabilito,  potrà  farne  dichiarare  la  contumacia. 

*  La  procedura  è  semplice.  Basta  a  tale  effetto  che  la  causa,  nei 
"  sessanta  giorni  successivi  alla  scadenza  del  termine  fissato  per 
"  comparire,  sia  iscrìtta  a  ruolo  di  spedizione:  ove  l'iscrizione  non 
"  venga  eseguita  nei  sessanta  giorni,  il  giudizio  si  avrà  come  abban- 
"  donato,  ed  avrà  luogo  la  perenzione  d'istanza  n  (4). 

Nell'occasione,  in  cui  si  discusse  il  progetto  di  modificazione  di 
alcune  disposizioni  del  Codice  relativo  al  procedimento  formale  e  al 
sommario,  la  Commissione  della  Camera  dei  Deputati  proponeva, 
nella  sua  relazione  del  6  dicembre  1877  (5),  che  si  modificasse 
l'articolo  489  del  Codice,  con  quest'aggiunta:  u  Se  né  Vuna  né 
u  V altra  delle  parti  comparisce  all'udienza  fissata  nell'atto  di  ap- 
44   pello  (6),  e  l'appellante  nel  termine  di  due  mesi  dall'udienza  non 

*  riassume  l'istanza,  l'appello  è  perento.  —  Se  l'appellante  non  com- 

*  parisce  all'udienza  fissata  col  nuovo  atto  di  citazione,  l'appello 
"  è  perento,  anche  se  non  comparisca  l'appellato  „. 

Il  relatore,  l'onorevole  Morrone,  così  spiegava  la  proposta  in 
questione:  "  La  citazione  si  considera  come  non  avvenuta,  se  da- 

*  vanti  i  pretori  e  i  tribunali  in  prima  istanza  non  compariscono 

*  né  l'attore  ne  il  convenuto.    Lo  stesso  potrà  avvenire  nei  giu- 

*  dizì  di  appello.  Quali  saranno  le  conseguenze  di  questo  fatto? 

*  D  gravame  di  appello,  prodotto  nei  termini,  sospende  la  esecuzione 

*  della  sentenza  di  prima  istanza:  e  la  sospensione  dura,  e  la  sen- 
u  lenza  non  fa  passaggio  in  cosa  giudicata,  se  non  viene  tolto  l'osta- 
u  colo.  Ora,  mancando  un  provvedimento  del  magistrato,  non  v'è  altro 
"   rimedio  che  quello  della  perenzione  dell'appello,  per  rendere  alla 


(1)  Comm.  sull'art.  338. 

(2)  Op.  cit,  n°  81. 
(8)  Op.  cit.,  n#  392. 

(4)  Relazione  citata,  p.  161. 

(5)  Atti  Parlamentari,  Camera  Deputati,  Sessione  1876-77,  Documento  n°  102-A. 

(6)  Gìoyì  il  ricordare  come,  secondo  il  detto  progetto,  tutte  le  cause  in  ap- 
pello avrebbero  dovuto  trattarsi  con  rito  sommario. 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile.  Ili  53 
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**  sentenza  appellata  la  sua  forza  esecutiva.  —  Ma  il  termine  or- 
u  dinamo  della  perenzione  non  è  sembrato  equo  nei  giudizi  di  ap- 
u  pello;  imperocché  sul  diritto  controvertito  vi  è  già  stata  una 
u  pronunciazione  del  magistrato,  per  guisa  che  l'azione  con  cui 
u  si  diede  movimento  alla  sua  giurisdizione,  non  può  evitare  la 
*  conseguenza  di  quella  sentenza  la  quale,  o  l'ha  respinta,  o,  ac- 
"  cogliendola  ne  ha  determinato  gli  effetti.  —  Con  questo  criterio 
u  si  è  creduto  potere  disporre  che,  se  le  parti  non  compariscono 
u  all'udienza  fissata  nell'atto  di  appello,  e  l'appellante,  nel  termine 
"  di  due  mesi  dall'udienza  medesima  non  riassuma  l'istanza,  l'ap- 
"  pello  è  perento;  e  che,  nel  caso  della  riassunzione,  se  Tappe]- 
"  lante  non  comparisca  all'udienza  fissata  col  nuovo  atto  di  cita- 
u  zione,  l'appello  è  perento,  anche  non  comparendo  l'appellato  ,. 

Lo  stesso  concetto  veniva  espresso  dal  Guardasigilli  Conforti, 
allorché,  nella  tornata  15  giugno  1878  (1),  presentava  al  Senato 
il  progetto  approvato  dalla  Camera  dei  Deputati.  —  Il  Senato 
(come  già  avemmo  occasione  di  dire),  non  solo  respinse  la  pro- 
posta aggiunta,  ma  stabilì,  doversi  sopprimere  completamente 
la  perenzione  speciale  di  cui  nel  capoverso  dell'articolo  338. 
Ma  intanto  è  manifesto,  come  nel  concetto  dei  nostri  legislatori, 
la  disposizione  del  detto  capoverso,  fin  che  non  venga  modificata, 
si  deve  applicare  soltanto  al  caso  in  cui  una  delle  parti  sia  re- 
golarmente comparsa,  e  non  già  a  quello  nel  quale  ne  l'uno  né 
l'altro  litigante  abbiano  fatto  atto  di  regolare  comparizione. 

1034.  Che  se,  in  questo  secondo  caso,  più  grave  ancora  die 
nel  primo,  appare  la  negligenza  dei  litiganti,  e  quindi  irrazionale 
il  minor  rigore  per  il  medesimo  spiegato  dalla  legge,  ciò  prova 
soltanto  come  il  legislatore,  quando  introduce  un'istituzione  che 
non  è  conforme  alla  ragione  legale,  nel  farsi  poscia  a  regolarla,  in- 
cespichi facilmente  in  contraddizioni;  siccome  quei  che,  abbando- 
nata la  retta  via  del  diritto  comune,  s'avventura  per  il  sentiero 
dell'arbitrio,  e  s'allontana  sempre  più  dal  cammino  che  avrebbe 
dovuto  percorrere. 

Certo  è  illogico  l'applicare  la  perenzione  speciale  di  sessanta 
giorni  ai  giudizi  contumaciali  formali,  e  non  ai  sommari:  è  illo- 
gico, del  pari,  lo  ammetterla  quando  una  delle  parti  sia  regolar- 


(1)  V.  Atti  Parlamentari,  Senato,  Sessione  1878,  Documento  n°  84. 
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mente  comparsa,  e  il  negarla  allorché  entrambe  abbiano  mancato 
al  loro  dovere  di  comparire.  Ma  così  dispone  il  legislatore,  e  l'in- 
terprete deve  chinare  il  capo  davanti  alle  sue  disposizioni,  dicendo 
a  dura  lex,  sed  lex  „. 

Ad  ogni  modo,  nella  questione  speciale  della  quale  qui  ci  occu- 
piamo, giovi  il  ripetere  che  il  convenuto  in  giudizio  di  primo  o  di  se- 
condo grado  non  può  giustamente  lagnarsi  se,  nel  caso  in  cui  anche 
l'attore  si  sia  astenuto  dal  comparire  regolarmente,  non  si  faccia 
luogo  alla  perenzione  dei  sessanta  giorni  ;  imperocché  esso  conve- 
nuto è  pure  in  colpa  per  non  essere  comparso,  e  non  avere  così 
potuto  esercitare  il  diritto  che  la  legge  gli  accordava  di  chiedere 
—  la  sua  assolutoria  dell'osservanza  del  giudizio  a  norma  dell'art. 
381  —  e,  trattandosi  di  causa  in  secondo  grado,  il  rigetto  dell'ap- 
pello a  termini  dell'art.  489  — .  Che  se  egli,  dopo  di  aver  mancato 
alla  sua  obbligazione  di  comparire,  non  voglia  vedere  continuare 
gli  effetti  conservativi  del  primo  atto  di  citazione  per  tutta  la  du- 
rata della  perenzione  ordinaria,  ne  ha  pur  sempre  facile  il  mezzo, 
ripigliando  esso  stesso  il  giudizio  con  nuovo  atto  di  citazione. 

1035.  V.  Per  evitare  la  perenzione  speciale  di  cui  è  discorso,  da 
molti  si  ritiene  bastare  che  entro  i  sessanta  giorni  la  parte  com- 
parsa abbia  fatto  iscrivere  la  causa  sul  ruolo  di  spedizione  e  abbia 
giustificato  con  certificato  del  cancelliere  che  essa  adempì  e  l'altra 
parte  non  adempì  le  disposizioni  degli  articoli  158  e  159,  sen 
che  sia  necessario  di  formulare  nel  termine  medesimo  apposita  do- 
manda per  ottenere  la  dichiarazione  di  contumacia  dell'avversario  (1). 
A  sostegno  di  questa  opinione  si  invoca  il  principio  generale  di 
ermeneutica  legale,  giusta  cui  le  disposizioni  di  diritto  singolare 
devono  applicarsi  in  senso  ristrettivo;  si  riproduce  yn  passo  della 
relazione  Pisanelli  (2),  dal   quale  si  vorrebbe   desumere  che  per 


(1)  V.  in  questo  senso  :  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  504  ;  Cuzzebi,  sull'art.  338  ; 
Zelli  (nel  Fóro  italiano,  1876,  1,  col-  239-40);  Covibllo  (nel  Bettini,  XLIV,  1, 
col.  280,  in  nota):  Sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  26  gennaio  1876  (Fòro  ita 
liana,  1876,  1,  col-  139-40)  —  Cassazione  Firenze,  3  dicembre  1874  (Annali 
IX,  1,  col.  42)  —  Corte  app.  Palermo,  30  agosto  e  31  dicembre  1886  (Gire 
giuridico,  1887,  2,  p*  169  e  176)  —  Cassazione  Napoli,  25  novembre  1891  {La 
Legge,  1892,  1,  p.  771:  e  Bettini,  XLIV,  1,  col.  280). 

(2)  A  p.  161,  testo  ufficiale. 


Digitized  by 


Google 


v  - 


—  836-- 

ottenere  la  dichiarazione  di  contumacia  basta  sostanzialmente  la 
iscrizione  della  causa  a  ruolo  fatta  nei  sessanta  giorni:  si  sog- 
giunge infine  che  sarebbe  assurdo  lo  ammettere  che  riscrizione 
della  causa,  la  quale  è  di  per  sé  sola  efficace  ad  interrompere  la 
perenzione  ordinaria  di  tre  anni,  non  avesse  eguale  valore  ri- 
guardo alla  perenzione  speciale  stabilita  per  le  cause  formali  con- 
tumaciali. 

1036.  Non  possiamo  accogliere  questa  teoria  (1),  perchè  con- 
traria alla  chiara  e  letterale  disposizione  della  legge.  Il  capoverso 
invero  dell'articolo  338  (Cod.  proc.  civ.)  stabilisce  che  l'istanza  è 
perenta  quando  non  siasi  chiesta  la  dichiarazione  di  contu- 
macia nel  termine  stabilito  dall'articolo  383.  Ora,  a  norma  del- 
l'articolo 383,  il  certificato  del  cancelliere  e  l'iscrizione  della  causa 
a  ruolo  sono  condizioni  necessarie  acciocché  si  possa  accogliere  la 
domanda  di  dichiarazione  della  contumacia,  ma  non  costituiscono 
la  domanda  stessa,  non  suppliscono  alla  medesima.  In  altre  parole, 
la  parte,  che  vuole  ottenere  la  dichiarazione  di  contumacia  del- 
l'avversario, deve,  in  forza  dell'articolo  383  e  nel  termine  peren- 
torio in  questo  indicato,  promuovere  apposita  domanda,  appoggian- 
dola alla  prova  della  fatta  iscrizione  a  ruolo  della  causa  e  al 
certificato  del  cancelliere  sovra  detto:  essa,  se  non  f or  mola  cotale 
domanda  nello  stesso* termine,  contravviene  al  disposto  del  detto 
articolo,  e,  in  pena  della  sua  negligenza,  incorre  nella  perenzione 
comminata  dal  capoverso  dell'articolo  338. 

Né  valgono  gli  argomenti  in  contrario  addotti  dai  nostri  oppo- 
sitori. 

Le  disposizioni  di  diritto  singolare,  più  volte  lo  dicemmo,  vanno 
interpretate  strettamente,  non  già  ristrettivamente:  esse  cioè  devono 
essere  applicate  nella  loro  integrità,  entro  i  limiti  che  loro  fu- 
rono chiaramente  assegnati  dal  legislatore. 

La  relazione  del  Pisanelli  non  contrasta  alla  nostra  tesi,  anzi 
la  conferma  ;  imperocché  l'illustre  giureconsulto  esplicitamente  di- 
chiara che  la  contumacia  deve  essere  dichiarata  sull'istanza  della 
parte  comparsa,  e  solo  accenna  alla  iscrizione  della  causa  a  ruolo 


(1)  V.  confor.  alla  nostra  opinione:  Vm,  La  perenzione,  n°  160;  Mobtaba, 
Manuale  cit,  n°  464;  Fazio,  op.  cit.,  pe  107-109;  La  Rosa,  op.  cit,  n°  77; 
Guebba,  op.  cit.,  1,  §  364:  Sentenza  Corte  app.  Palermo,  20  febbraio  1885 
(Circolo  giuridico,  1885,  2,  pe  334-35). 
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come  a  una  delle  due  formalità  di  procedura,  necessarie  perchè  la 
detta  istanza  possa  venire  accolta  (1). 

Non  regge  infine  la  considerazione  del  preteso  assurdo  che  vi  sa- 
rebbe ad  ammettere  che  l'iscrizione  della  causa,  la  quale  nei 
giudizi  in  contraddittorio  basta  ad  interrompere  la  perenzione  ordi- 
naria di  tre  anni,  non  avesse  eguale  valore  rispetto  alla  peren- 
zione speciale  dei  sessanta  giorni.  Già  lo  avvertimmo  (2),  l'iscri- 
zione della  causa  a  ruolo  è  cosa  essenzialmente  diversa,  secondo 
che  si  tratti  di  giudizio  in  contraddittorio  o  di  giudizio  contuma- 
ciale: nei  primi  essa  costituisce  un  passo  necessario  per  ottenere 
la  chiusura  dell'istruzione,  e  perciò  deve  essere  notificata  dall'una 
all'altra  parte  ;  invece  nelle  cause  contumaciali  non  c'è  bisogno  di 
notificazione,  perchè  l'iscrizione  è  solo  una  delle  formalità  neces- 
sarie per  avere  la  dichiarazione  di  contumacia;  questa  ottenuta 
—  la  parte  presente  può  sostare,  e  non  continuare  il  giudizio 
contumaciale  per  anni  tre  meno  un  giorno,  senza  incorrere  in  altra 
perenzione  —  e  il  contumace  può  dal  suo  canto  comparire  tardi- 
vamente sino  alla  sentenza  definitiva,  facendo  cosi  riaprire  l'istru- 
zione della  causa. 

1037.  VI.  V'ha  chi  crede  che  la  perenzione  speciale  di  sessanta 
giorni  (a  differenza  dell'ordinaria)  possa  soltanto  avere  luogo 
contro  l'attore,  e  quindi  sia  esclusivamente  opponibile  dal  conve- 
nuto (3).  Non  esitiamo  a  respingere  siffatta  opinione,  come  aper- 
tamente contraria  alla  legge.  L'articolo  383,  a  cui  si  riferisce  il 
capoverso  dell'articolo  338,  ne  parla  in  genere  della  dichiarazione 


(1)  Ecco  il  passo  della  relazione  :  *  Non  comparendo  pertanto  nna  delle  parti 
"  a  seguito  dell'atto  di  citazione,  l'altra,  che  sia  comparsa  nel  termine  stabi- 

*  lito,  potrà  farne  dichiarare  la  contumacia.  La  procedura  è  semplice.  Basta  a 

*  tale  effetto  che  la  causa,  nei  sessanta  giorni  successivi  alla  scadenza  del  termine' 

*  fissato  per  comparire,  sia  iscritta  a  ruolo  di  spedizione:   ove  l'iscrizione  non 

*  venga  eseguita  nei  sessanta  giorni,  il  giudizio  si  avrà  come  abbandonato,  ed 

*  avrà  luogo  la  perenzione  di  istanza  „. 

Se  si  prende  alla  lettera  la  frase  "  basta  a  questo  effetto  ecc.  „  si  dovrebbe 
dedurre  la  conseguenza  che  neppure  il  certificato  del  cancelliere  richiesto 
dall'articolo  383  è  necessario  che  sia  prodotto  nei  sessanta  giorni;  e  così 
delle  tre  condizioni  volute  dallo  stesso  articolo  383  (cioè:  1°  l'istanza  per  là  di- 
chiarazione di  contumacia  ;  2°  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo  ;  3°  il  certificato 
del  cancelliere)  una  sola  sarebbe  sufficiente  ad  interrompere  la  perenzione 
di  cui  si  ragiona. 

(2)  V.  retro,  n°  984,  volume  presente. 

(3)  V.,  in  tale  senso,  Fazio,  op.  cit.,  pc  99-100. 
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di  contumacia  del  non  comparso;  e  questi  può  essere  sia  l'attore, 
che  il  convenuto.  Pongasi  ad  esempio,  che  il  convenuto  comparso 
non  chieda  nel  termine  e  nel  modo  stabilito  dall'articolo  383  la 
dichiarazione  di  contumacia  dell'attore,  e  pretenda  in  seguito  di 
proseguire  il  giudizio,  allo  scopo  di  ottenere  la  propria  assolutoria 
nel  merito y  ovvero  anche  l'accoglimento  di  qualche  sua  domanda 
riconvenzionale;  in  tale  caso  ben  potrà  l'attore  opporgli  la  peren- 
zione compiutasi;  nella  stessa  guisa,  in  cui,  invertita  la  ipotesi, 
potrebbe  il  convenuto  opporre  la  perenzione  contro  l'attore,  die 
non  abbia  obbedito  al  precetto  del  detto  articolo  383  (1). 

1038.  La  perenzione  speciale  di  sessanta  giorni,  prescritta 
pei  giudizi  contumaciali,  riveste  eguale  natura  e  produce  gli  stessi 
effetti  della  perenzione  ordinaria,  della  quale  trattiamo  nel  capo 
seguente. 


{1)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  555. 
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CAPO  HI. 
La  perenzione  ordinaria. 


ARTICOLO    I. 

Corso  della  medesima:  Sua  interruzione  e  sospensione. 


a«rio: 


1038.  Tonnine  della  perensione  ordinaria  nei  giudisf  civili  e  cohmbbcuì.i  davanti  a  tribu- 
nali o  a  Corti  di  appello,  e  davanti  a  giudice  unico. 

1040.  Queeto  termine  incomincia  a  decorrere  d&W ultimo  atto  di  procedura:   Consegnali**. 

1041.  In  quale  modo  si  abbia  a  computare  il  detto  termine: 

1042.  «  (In  nota)  Continuasene. 

1043.  Quid,  se,  durante  il  corso  della  perenzione,  entri  in  vigore  una  nuova  legge,  sbo  in 

differente  maniera  regoli  siffatto  istituto  1 

1044.  «  {In  nota)  Quid,  nella  stessa  ipotesi,  applicata  alla  preterizioni  t 

1045.  Intsrrusfon*  e  sospensione  della  preterizione  e  della  perenzione.  Differensa  fra  in- 

terruzione e  sospensione. 


INTBRRUZIONB  DBLLA   PBBBNZIOlfB. 


1046.  L' interruzione  della  perensione  avviene  in  fona  di  un  atto  di  procedura.   —   Se  uà 

atto  di  procedura,  nullo  per  vizio  di  forma,  valga  ad  interrompere  la  perenziùti» 

1047.  «  Ragioni  a  sostegno  dell'opinione  affermativa: 

1048.  «  La  negativa  ne  pare  preferibile;  e  perchè:  —  Tuttavia; 

1040.  «  a)  La  parte,  che  addivenne  all'atto  nullo,  non  potrà  giovarsi  di  tale  nullità  par  con- 
trastare all'interrusione  della  perensione  invocata  dall'avversario  in  fona  dell'in... 
medesimo; 

1050.  «  b)  L'atto  nullo  diviene  valido  colla  successiva  sanatoria  ;  e,  cosi  convalidati),  in- 
terrompe la  perensione; 

1061.  •  e)  L'atto  nullo  non  è  a  confondersi  con  l'atto  ohe  è  soltanto  intempestivo. 

1052.  L'atto  di  procedura,  interruttivo  della  perensione,  deve  emanare  da  una  dell*  «wii , 
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e  riferirti  alta  causa  medésima:  ma  non  è  necessario  che  lai*  atto  faccia  progre- 
dir* V istruzione  della  causa  verso  la  tua  definizione. 

1053.  Le  sentenze  interlocutorie  non  interrompono  la  perenzione  :    L'opposto  si  dica  dell* 

notificazione  delle  sentenze  medesime. 

1054.  11  semplice  fatto  di  ritirare  i  documenti  depositati  in  cancelleria,  o  di  restituirli 

a  questa  non  interrompe  ls  perenzione. 

1055.  La  perenzione  invece  è  interrotta  dall'atto,  col  qaale  nna  delle  parti   deposita  in 

cancelleria  i  documenti  di  cui  intende  Valersi. 

1056.  Oli  atti  di  procedura,  ettranei  alla  cauta  pendente,  non  interrompono  la  perenzione: 

1057.  «  Non  è  però  necessario  che  l'atto  di  procedura,  col  quale  s'interrompe  la  perenzione, 

sia  fatto  davanti  la  t tetta  autorità  innanzi  cui  volte  la  cauta. 

1058.  Se  il  ricorso,  pendente  lite,  diretto  ad  ottenere  il  gratuito  patrocinio,  interrompa  la 

perenzione.  —  Ragioni  dell'affermativa. 

1050.  La  regietrazione  della  sentenza  e  il  pagamento  della  relativa  latta  non  interrom- 
pono la  perenzione. 

1000.  Lo  stesso  si  dica  delle  spedizione  di  copia  di  sentenza  pronunziata  nel  coreo  della 
causa. 

1061.  Se  e  quando  la  citazione  di  un  terzo  in  garantia  interrompa  la  perenzione. 

1002.  La  perenzione  è  interrotta  dall'atto  di  citazione,  ancorché  ninna  delle  parti  sia  com- 

parsa nel  termine  stabilito  dalla  citazione  medesima. 

1003.  U iscrizione  della  causa  sul  ruolo  di  spedizione  loterrompe  la  perenzione). 

1054.  La  causa  formale  può  cadere  in  perenzione  anche  dopo  ohe  ne  è  rimasta  ferma  la 
iscrizione  a  ruolo. 

1065.  Effetto  della  cancellazione  dell* iscrizione  a  ruolo  della  cauta  in  ordine  alla  perenzione: 

Varie  distinzioni: 

1066.  «  a)  Cancellazione  dell'iscrizione  di  causa  fermale: 

1067.  «  e)  Cancellazione  dell'iscrizione  di  causa  sommaria  : 

1008.  Quid,  pel  provvedimento  col  quale  si  ordina  il  rinvio  della  cauta  f 
1060.  «  Continuazione: 

1070.  «  Continuazione. 

1071.  L'accordo  espresso  delle  parti  basta  ad  interrompere  il  corso  della  perenzione: 

1072.  «  B  questo  accordo  espresso  produce  una  vera  interruzione,  non  soltanto  una  sospen- 

sione della  perenzione. 

1073.  Quid,  dell'accordo  tacito,  emergente  dalle  trattative  di  componimento  amichevole  e 

di  compromesso,  e  della  effettiva  stipulazione  di  transazioni,  di  conciliazioni,   o 
di  compromessi,  non  stati  poscia  eseguiti  f 

1074.  «  Distinzione  al  riguardo  fra   le  semplici  trattative,  non  accompagnate   dal  patto 

espresso  di  sospendere,  dorante  il  loro  oorso,  il  procedimento; 

1075.  «  E  il  contratto  stipulato  di  conciliazione,  transazione  o  compromesso. 


Sospensione  dblli  rsaaNxioHz, 


1070.  La  legge  ammette  varie  cause  di  sospensione  della  prescrizione  dell'aziono, 

1077.  <  Fondamento  della  sospensione  della  prescrizione,  e  della  massima  «  contro  non  va- 

lentem  agere  non  curri t  praeteriptio  ». 
1076.  «  Triplice  categoria  delle  cause,  che  danno  luogo  alla  sospensione  della  preocristosw. 
1070.  Le  cause  di  sospensione  della  preterizione  non  sono  ammesse  in  tema  di  perenzione. 

Questa,  per  regola  generale,  corre  adversus  emnes  —  Disposizione  dell'articolo  390 

del  Codice  di  procedura  oivile: 
1080.  «  Continuazione. 
1031.  Se  la  perenzione  corra  allorché  uno  dei  litiganti  sia  incapace  di  stare  in  giudizio,  e 

si  ireos'  sprovvisto  di  legittimo  rappresentante  : 
10*2.  <  Dissenso  in  proposito  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza. 
1033.  «  L'opinione  negativa  sembra  preferibile,  e  perché: 
1044.  La  forza  maggiore  non  sospende  11  oorso  della  perenzione. 
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1085.  S©  e  quale  iafluenia  esercitino  tali*  perenzione  i  fatti  ohe  interrompono  il  proeedi- 
mento,  a  norma  degli  articoli  338  e  seguenti  del  Codice  di  procedura  civila.  — 
A  nostro  avviso,  tali  fatti,  per  sé  stessi,  non  interrompono  né  sospendono  la  perfu- 
sione: solo  la  loro  notiflcasions,  come  atto  di  procedura,  varrà  ad  interrompere  i  • 
perenzione: 

1080.  «  Contraria  opinione  del  Ricci  e  del  Cuszsni  (/  éUxiont). 

1067.  «  Confutatone  di  questa  opinione. 


1039.  Il  termine,  entro  cui  si  compie  la  perenzione  ordi- 
naria, è: 

a)  Nei  giudizi  civili  —  di  tre  anni,  per  le  cause  formati 
e  sommarie  istituite  davanti  i  tribunali  e  le  Corti  d'appello  (1)  — 
di  un  anno  per  le  pretoriali  (2)  —  di  sei  mesi  per  quelle  promosse 
innanzi  ai  conciliatori  (3)  — ; 

b)  Nei  giudizi  commerciali,  formali  o  sommari,  questo  ter- 
mine è  ridotto  alla  metà  (4);  e  quindi  è  di  diciotto,  di  sei,  o  di 
tre  mesi,  secondo  che  la  causa  è  istituita  davanti  a  magistrato 
collegiale,  o  a  pretore,  o  a  conciliatore. 

1040.  Il  termine  sovra  detto  incomincia  a  decorrere  dal- 
l'ultimo atto  di  procedura  (5);  imperocché  si  è  un  tale  atto,  che 
segna  Tincominciamento  di  quella  negligenza,  che  il  legislatore  ha 
voluto  colpire  con  la  perenzione. 

Conseguentemente,  la  decorrenza  comincierà: 

a)  Nelle  cause  formali,  dall'ultimo  atto  di  procedura,  fatto 
da  una  delle  parti;  e  non  già  dalla  scadenza  del  termine  che  una 
di  queste  aveva  per  comparire  o  per  rispondere  (6): 

b)  Nelle  sommarie,  dal  giorno  della  notificazione  della  cita- 


ci) Art.  338,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Art.  447,  capo?.,  stesso  Cod. 

(3)  Art.  464,  primo  capo?.,  stesso  Cod. 

(4)  Art.  877,  vigente   Codice  di  commercio:   e  v.  Atti  della  Commissione  in- 
caricata di  preparare    il  progetto  preliminare   del   detto    Codice,  al  9  883,  - 
Veggasi  pure  la  sentenza  della  Cassazione  di  Firenze,  in  data  7  maggio  1 
(La  Legge,  1888,  2,  p.  83)  relativamente  ai  casi  in  cai  si  dubita  sull'indoli  e* 
vile  o  commerciale  del  giudizio,  per  gli  effetti  del  diverso  termine   occorre 

al  compimento  della  perenzione  nelle  cause  civili  e  nelle  commerciali. 

(5)  V.  art1  sopracitati  338,  447  e  464,  Cod.  proc.  civ. 

(6)  V.  confor.  Corte  app.  Brescia,  18  gennaio  1876  (Giornale  delle  leggi,  1K 
pe  198-99)  —  "  Colui  (dice  giustamente  la  Corte),  che  medita  e  riflette  se  debbi, 
o  no,  fare  un  atto  di  procedura,  non  può  dirsi  che  faccia  effettivamente  un 
tale  atto:  l'inazione  non  e  azione:  la  legge  vuole  che  colui,  il  quale  tace  fét 
il  tempo  stabilito,  si  consideri  avere  abbandonato  la  lite:  e  chi  consulta,  con 
se  stesso,  se  e  cosa  dovrà  rispondere,  non  pub  dirsi  che,  con  ciò,  interroi 
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zione,  anziché  da  quello  stabilito  per  la  comparizione  delle  parti 
all'udienza  (1). 

1041.  Quanto  al  modo,  con  cui  si  ha  a  computare  il  termine 
della  perenzione,  non  troviamo  alcuna  disposizione  nel  Codice  di 
procedura  civile.  Nel  silenzio  della  legge,  applicheremo  i  principi 
generali,  fornitici  dal  legislatore  in  ordine  ai  termini  processuali, 
e  alla  computazione  del  termine  necessario  per  la  prtserizione.  Di- 
remo adunque  che: 

a)  Il  giorno,  in  cui  si  compie  l'ultimo  atto  di  procedura, 
non  va  calcolato;  ma  la  perenzione  incomincia  a  decorrere  dal 
giorno  successivo  (2): 

b)  La  perenzione  si  compie  allo  scadere  dell'ultimo  giorno 
del  termine;  così  che  il  dies  ad  quem  (a  differenza  del  dies  a  quo) 
debba  computarsi  (3): 

e)  II  termine  è  continuo,  vale  a  dire  si  calcolano  in  esso 
anche  i  giorni  festivi  (4): 

d)  La  perenzione  si  computa  a  giorni  intieri,  e  non  ad 
ore  (5): 

e)  Gli  anni  si  computano  secondo  il  calendario  Gregoriano; 
e,  per  la  perenzione  nelle  cause  istituite  davanti  i  conciliatorij  > 
mesi  si  computano  ciascuno  di  trenta  giorni  (6). 

1042.  (7). 


il  suo  silenzio  ,.  —  V.,  nello  stesso  senso,  sentenze  Cassazione  Napoli,  5  no- 
vembre 1877  e  11  dicembre  1878  (Gazzetta  del  procuratore,  XII,  p.  567,  e  Fan 
italiano,  IV,  1,  col.  94). 

(1)  V.  confor.  sentenza  11  dicembre  1878,  Cassazione  Napoli  (La  Legge,  1879, 
1,  p.  414. 

(2)  Argom.  dall'art.  43,  Cod.  proc.  civ.;  e  confor.  Cassazione  Torino,  sentena 
29  dicembre  1877  (Giurisprudenza,  1878,  p.  262). 

(3)  Argom.  dal  cit.  art.  43,  e  dall'art.  2134  del  Codice  civile. 

(4)  Argom.  dall'art,  cit.  43,  alt  capov.   Cod.  proc  civ. 

(5)  Argom.  dall'art.  2133,  Cod.  civ. 

(6)  Argom.  dallo  stesso  articolo  2133,  Cod.  civ. 

(7)  La  computazione  civile  di  ogni  mese  in  giorni  trenta  è  stabilita  —  nel 
Codice  civile,  per  le  prescrizioni,  col  capoverso  dell'articolo  2133  — -  e  nel  Co- 
dice 


e  penale,  riguardo  alle  pene  temporanee,  che  siano  inflitte  per  uno  o  pia 
mesi,  con  l'articolo  30,  eguale  all'articolo  70  del  Codice  penale  sardo  (1859) 
e  all'articolo  20,  §  2°  del  Codice  penale  toscano. 

La  giurisprudenza  propende  a  ravvisare  in  questa  computazione  civile  di 
ciascun  mese  in  trenta  giorni  una  disposizione  di  diritto  ringoiare,  che  deroga 
alla  norma  di  diritto  comune,  stabilita  dal  calendario,  secondo  cui  non  tatti 
i  mesi  hanno  la  stessa  durata,  ma  sonvene  sette  di  trentun  giorni,  quattro  di 
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1043.  Può  accadere  che,  mentre  il  corso  della  perenzione  è 
già  incominciato,  ma  non  è  ancora  compiuto,  entri  in  vigore  una 
nuova  legge,  la  quale  regoli  in  differente  maniera  l'istituto  della 
perenzione. 

Così,  per  non  ricordare  che  il  caso  più  recente,  mentre  il  Co- 
dice di  commercio  del  1865  e  quello  di  procedura  civile  non  con- 
tenevano alcuna  speciale  disposizione  in  ordine  alla  perenzione 
nei  giudizi  commerciali,  il  nuovo  Codice,  entrato  in  osservanza  col 
1°  gennaio  1883,  prescrisse  (siccome  già  avvertimmo)  che  nei 
detti  giudizi  fosse  ridotto  alla  metà  il  termine  ordinario  per  la 
perenzione  d'istanza;  che  è  stabilito  per  le  cause  civili. 

Sorge  quindi  ovvia  la  domanda:  alle  perenzioni  in  corso,  allorché 
avvenne  il  cambiamento  legislativo,  si  deve  applicare  la  nuova, 
o  l'antica  legge? 

À  tale  quesito  non  si  diede  risposta  con  le  disposizioni  transi- 
torie, che  emanarono  addì  14  dicembre  1882  per  l'attuazione  del 
nuovo  Codice  di  commercio.  £  questo  silenzio  crediamo  siasi  os- 
servato, perchè  si  ritenne  superflua  qualunque  nuova  dichiarazione, 
di  fronte  alla  regola  generale,  che  si  era  stabilita  nell'articolo  14 
del  Regio  Decreto  80  novembre  1865,  contenente  disposizioni  tran- 


trenta,  ano  di  ventotto  o  ventinove  :  e  in  conformità  della  massima  *  jus  sin- 
gtdare  non  est  producendum  ad  consequentias  „  si  suole  insegnare  che  per  tutti 
gli  altri  casi,  pei  quali  non  siasi  espressamente  disposto,  i  termini  dalla  legge 
o  dal  giudice  assegnati  a  mesi  devono  essere  computati  in  base  al  .calendario 
Gregoriano,  cioè  in  conformità  della  effettiva  durata  da  questo  designata.  V.  in 
tale  senso  sentenze  —  Cassazione  Milano,  17  gennaio  1864  (La  Legge,  1864, 
1,  p.  361)  —  Cassazione  Firenze,  9  luglio  1888  (/<*.,  1888,  2,  p.  657,  con  la  nota). 

Tuttavia,  essendo  la  perenzione  una  vera  prescrizione  dell'istanza  giudiziale, 
è  comune  insegnamento  che  i  mesi  stabiliti  dalla  legge  per  la  perenzione  nelle 
causa  volgenti  davanti  ai  conciliatori  devono  essere  computati  in  ragione  di 
trenta  giorni  ciascuno  ;  così  che  il  tempo  necessario  pel  compimento  di  detta 
perenzione  sia  —  dì  cento  ottanta  giorni  (6  mesi),  se  si  tratti  di  causa  civile 
—  di  novanta  giorni  (3  mesi),  se  la  causa  sia  commerciale. 

Invece,  per  le  cause  volgenti  innanzi  ai  giudici  collegiali  (tribunali  civili  o 
Corti  di  appello)  ovvero  innanzi  a  pretori,  la  perenzione  è  determinata  da  anni, 
non  da  mesi:  e  la  computazione  degli  anni  si  fa  a  norma  del  calendario  co- 
mune. Onde  la  conseguenza  che  se  la  causa  commerciale  sia  istituita  davanti 
a  giudici  collegiali  o  a  pretori,  il  termine  necessario  per  la  sua  perenzione  — 
termine,  che  a  norma  dell'articolo  877  del  Codice  di  commercio  è  ridotto  alla 
metà  di  quello  stabilito  per  le  cause  civili  dagli  articoli  338  e  447  del  Codice 
di  procedura  civile  —  deve  essere  calcolato  secondo  lo  stesso  calendario  co- 
mune, cioè  ragguagliato  alla  effettiva  metà  dei  tre  anni  o  di  un  anno.  V.  confor. 
sentenza  Corte  app.  Roma,  23  maggio  1888  (La  Legge,  1888,  2,  p.  337). 
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sitorie  per  l'attuazione  del  Codice  di  procedura  civile.  In  detto  arti- 
colo sta  scrìtto:  *  La  perenzione  d'istanza,  non  ancora  incorsa  o 
"  dichiarata  al  tempo  dell'attuazione  del  nuovo  Codice,  sarà  re- 
"  golata  dalle  disposizioni  del  Codice  stesso;  ma  non  potrà  prò- 
"  nunciar8i  prima  che  siano  dalla  detta  attuazione  trascorsi  tre  mesi, 
u  senza  che  siasi  fatto  alcun  atto  nei  relativi  giudizi  „  (1). 

Non  v'ha  quindi  dubbio  che,  a  norma  di  questo  articolo,  tutte 
le  disposizioni  del  Codice  italiano  in  ordine  alla  perenzione  furono 
—  col  temperamento  stabilito  nello  stesso  articolo  —  applicabili 
alle  cause,  che  si  trovavano  in  corso  al  momento  in  cui  entrò  in 
osservanza  il  detto  Codice  (2):  e  ne  sembra  pure  che  il  mede- 
simo articolo  debba  integralmente  applicarsi  per  regolare  il  corso 
delle  perenzioni  nei  giudizi  commerciali,  che  erano  pendenti  al 
primo  gennaio  1883  (3).  Né,  per  tale  modo,  si  dà  forza  retroat- 
tiva alla  nuova  legge,  siccome  mostra  di  credere  un  riputato  scrit- 
tore (4)  ;  imperocché  è  principio  di  ragione  naturale,  da  applicarsi 
in  tutti  i  casi  in  cui  il  legislatore  positivo  non  vi  abbia  espressa- 
mente derogato,  che,  nel  passaggio  da  una  ad  altra  logge,  la 
nuova  legge  si  debba  applicare  a  tutti  gli  atti  pendenti,  a  tutti 
i  diritti  eventuali  e  dipendenti  dalla  volontà  revocabile  del  legis- 
latore; onde  la  conseguenza  che  le  leggi  ordinatorie  dei  giudizi 
(fra  cui  appunto  quelle  che  stabiliscono  e  regolano  la  perenzione 
d'istanza)  producono  effetto  dal  giorno   della  loro  attuazione,  così 


(1)  Nel  capoverso  di  detto  articolo  si  soggiunge  che  :  *  Per  le  provincie,  la 
"  cui  legislazione  non  ammetteva  la  perenzione  di  istanza,  il  termine  stabilito 
"  dal  nuovo  Codice  di  procedura  decorrerà  dal  1°  gennaio  1866  {giorno,  intuì 
entrò  in  osservanza  il  detto  Codice)  „  —  Ed,  in  armonia  a  questo  disposto,  il 
R.  Decreto  25  giugno  1871  (n°  284),  contenente  disposizioni  transitorie  ed  altre 
per  la  unificazione  legislativa  nelle  provincie  della  Venezia  e  di  Mantova,  all'ar- 
ticolo 70,  prescriveva,  che  *  il  termine  per  la  perenzione  di  istanza,  stabilita 
"  dal  nuovo  Codice  di  procedura  civile,  decorrerà  dal  1°  settembre  1871  ,. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  9  aprile  1869,  e  29  luglio  1870 
{Giurisprudenza,  1869,  p.  450;  e  1870,  p.  621)  —  Cassazione  Roma,  13  di- 
cembre 1892  (La  Legge,  1893,  1,  p*  294-295). 

(3)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Lucca,  16  febbraio  1886  (FOànaieri,  1886, 
2,  p.  318).  -  La  Corte  di  appello  di  Torino,  addi  29  gennaio  1886  {Giurispru- 
denza, 1886,  p*  202-203)  dichiarò  che  *  la  disposizione  dell'articolo  877  del 
Codice  di  commercio,  la  quale  ridusse  della  metà  i  termini  ordinari  della  pe- 
renzione nei  giudizi  commerciali,  è  applicabile  anche  ai  giudizi  vertenti  al 
giorno  dell'attuazione  del  detto  Codice,  decorrendo  però  solo  da  questo  giorno 
il  nuovo  termine  minore. 

(4)  Il  Ricci,  op.  cit.,  I,  n°  562. 
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per  le  cause  ancora   da   introdursi,  come  per  quelle   già   iniziate 
ma  non  per  anco  compiute  (1). 
1044.  (2). 


1045.  Come  la  prescrizione  dell'azione,   così  la  perenzione  di 
istanza  non  deve  essere  interrotta,  né  sospesa  nel  suo  corso. 

Grave  differenza  corre  fra  l'interruzione  e  la  sospensione:  la  prima 
distrugge  il  passato,  di  guisa  che  non  si  possa  più  tenere  alcun 
conto  del  tempo  prima  trascorso,  e  si  dia  così  principio  alla  de- 
correnza di  un  nuovo  termine:  la  seconda  invece  sottrae  soltanto 
nel  computo  del  termine  il  tempo  in  cui  dura  la  sua  causa;  per 
modo  che,  questa  cessata,  il  corso  della  prescrizione  e  della  pe- 
renzione ripiglia  la  sua  decorrenza,  e  il  tempo  trascorso  anterior- 
mente si  congiunge  a  quello  posteriore  alla  cessazione  della  causa 
anzidetta. 


(1)  V.  retro,  voi.  I,  IV*  edizione,  n1  125  a  132.  —  Veggansi  pure,  in  senso 
conforme,  le  numerose  decisioni  ricordate  nella  Giurisprudenza,  1866,  pe  231 
e  301:  1867,  p.  290;  1868,  p«  129,  151,  259;  1869,  p.  450. 

(2)  In  tema  di  prescrizione,  si  adottò  invece  dal  legislatore  un  sistema,  in 
parte,  diverso.  —  All'articolo  47  del  R.  Decreto  30  novembre  1865  (n°  2606), 
contenenti  le  disposizioni  transitorie  per  l'attuazione  del  Codice  civile,  sta  scritto 
che  "  le  prescrizioni,  incominciate  prima  dell'attuazione  del  nuovo  Codice,  sono 
regolate  dalle  leggi  anteriori  „.  —  "  Nondimeno  (si  soggiunge  nel  capoverso) 
le  prescrizioni,  cominciate  prima  della  detta  attuazione,  e,  per  le  quali,  se- 
condo le  leggi  anteriori,  si  richiederebbe  ancora  un  tempo  magggiore  di  quello 
fissato  dal  nuovo  Codice,  si  compiono  col  decorso  del  tempo  fissato  in  esso, 
computabile  dal  giorno  dell'attuazione  del  medesimo  „.  —  Eguale  disposizione 
si  legge  all'art.  43  del  R.  decreto  25  giugno  1871,  concernente  l'unificazione 
legislativa  delle  Provincie  della  Venezia  e  di  Mantova,  e  all'articolo  19  del 
R.  decreto  14  dicembre  1882  per  l'attuazione  del  nuovo  Codice  di  commercio. 
—  Non  ispetta  a  noi  lo  esaminare  il  merito  della  disposizione  contenuta  nella 
prima  parte  dei  detti  articoli  :  limitiamoci  ad  avvertire  che  essa  è  una  deroga 
al  principio  di  diritto  comune,  e  una  disposizione  di  diritto  singolare,  la  quale, 
nel  seno  della  Commissione  legislativa  incaricata  di  coordinare  gli  articoli  del 
Codice  civile  e  di  preparare  la  relativa  legge  transitoria,  incontrò  opposizione 
per  parte  di  autorevolissimi  giureconsulti  (Veggasi  al  riguardo  il  verbale  n°  70, 
seduta  7  ottobre  1865  della  detta  Commissione,  §  4,  pe  832  e  segg.). 
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Interruzione  della  perenzione. 


1046.  La  perenzione  s'interrompe  con  atto  di  procedura,  fatto 
da  una  delle  parti,  e  relativo  all'istruzione  o  alla  decisione  della 
causa  a  cui  riguardo  corre  la  perenzione  medesima. 

D  Codice  di  procedura  civile  francese  prescrive  che  *  la  péremp- 
tion  se  couvrira  par  les  actes  valables  faits  par  l'une  ou  l'autre  des 
parties...  „  (1).  E,  al  cospetto  di  questa  esplicita  disposizione,  la  dot- 
tirina  e  la  giurisprudenza  in  Francia  ritengono  che  Tatto  di  pro- 
cedura, il  quale  sia  nullo  per  difetto  di  forma,  non  vale  ad  inter- 
rompere la  perenzione  (2). 

Il  Codice  italiano  non  fa  cenno  speciale  dell'interruzione  della 
perenzione:  esso  si  limita  a  dichiarare  che  per  l'esistenza  della 
perenzione  occorre  che  non  si  faccia  alcun  atto  di  procedura  du- 
rante tutto  il  tempo  dalla  legge  stabilito.  Sorse  quindi  la  que- 
stione se,  a  norma  del  patrio  Codice,  un  atto  di  procedura, 
fatto  nel  corso  del  giudizio  pendente,  il  quale  atto  sia  nullo  per 
vizio  di  forma,  basti  ad  interrompere  la  perenzione. 

1047.  Da  non  pochi  si  risponde  affermativamente  (3),  argo- 
mentando —  dal  letterale  disposto  del  nostro  Codice,  posto  a  con- 
fronto con  quello  del  Codice  francese  (4)  —  e  dallo  spirito  della 
legge.  La  perenzione  (si  dice  a  tal  riguardo)  è  fondata  sulla  negli- 
genza delle  parti  e  sul  loro  presunto  abbandono  del  giudizio:  laonde 


(1)  Art.  399,  Cod.  proc.  civ.  francese. 

(2)  V.  Carré  e  Chauvbau,  quest.  1437;  e  Dalloz,  Riperi.,  v°  Péremption, 
n°  181. 

(8)  V-,  in  tale  senso,  fra  gli  altri,  Borsari,  sull'art.  338;  Gargiulo,  sullo  stesso 
articolo;  Cdzzeri,  id.;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  572;  Fabio,  pe  58  e  59:  Sentenze  — 
Corte  app.  Lucca,  13  maggio  1874  (Giornale  dei  tribunali,  III,  n*  201)  —  Corte  app. 
Roma,  12  luglio  1876  (Annali,  IX,  2,  col.  89),  e  13  dicembre  1876  (Giornale 
delle  leggi,  1877,  p.  54)  —  Corte  app.  Palermo,  11  marzo  1878,  é  18  settembre 
1882  (Circolo  giuridico,  IX,  2,  p.  241;  e  XIV,  2,  p.  46)  —  Corte  app.  Genova, 
10  marzo  1879  (Eco  di  giurisprudenza,  III,  I,  p.  161)  —  Cassazione  Palermo, 
3  giugno  1884  (Circolo  giuridico,  1884,  2,  p*  274-75)  —  Cassazione  Torino, 
8  aprile  1889,  motivi  (Giurisprudenza,  1889,  p.  317;  e  Pettini,  XLI,  1,  col.  501.1 

(4)  Anche  il  progetto  belga,  che  riduce  il  termine  ordinario  della  perenzione  da 
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tutto  ciò,  che  vale  a  distruggere  questa  presunzione,  deve  del  pari 
essere  efficace  ad  interrompere  la  perenzione:  ora  colui,  che  dà 
corso  ad  un  atto  di  procedura  e  lo  compie,  benché  lo  faccia  ir- 
regolarmente, e  così  incorra  in  una  nullità  di  forma,  pure  dimostra 
la  sua  intenzione  anziché  di  abbandonare  il  giudizio,  di  proseguirlo 
per  giungere  alla  risoluzione  regolare  della  lite. 

1048.  Da  questa  opinione,  a  cui  facemmo  adesione  nelle  due 
prime  edizioni  del  nostro  lavoro  (1),  credemmo  nella  3a  edizione 
e  crediamo  oggi  di  doverci  scostare  (2),  tranne  pei  casi  speciali 
pei  quali  il  legislatore  abbia  espressamente  disposto  in  contrario. 
—  Ed  ecco  le  ragioni  del  nostro  parere. 

È  principio  di  diritto  che,  sempre  quando  il  legislatore  fa  pa- 
rola di  atti  giuridici,  presuppone  che  tali  atti  siano  validi,  cioè  fatti 
in  conformità  dei  suoi  precetti:  questi  soli  atti  esso  riconosce  e 
può  riconoscere:  che  se,  per  ispeciali  considerazioni,  egli  intende 
derogare  a  siffatto  principio,  ed  attribuire  qualche  effetto  ad  atti 
irregolarmente  compiuti,  ciò  dichiara  espressamente,  siccome  ne 
porgono  esempio  l'ultimo  capoverso  dell'articolo  145  del  Codice  di 
procedura  civile,  e  l'articolo  2125  del  Codice  civile. 

Ed  anzi  si  avverta  come:  1°  nell'ipotesi,  preveduta  dall'ultimo 
capoverso  dell'articolo  145  del  Codice  di  procedura,  si  tratti  di 
atto,  il  quale,  per  quanto  riguarda  la  parte  da  cui  emana,  è  pie- 


tre a  due  anni,  dispone  che  questo  termine  debba  decorrere  dal  dernier  ade 
de  procedure  (art.  26,  cap.  VI,  tit.  V,  libro  I).  E  nella  relazione  dell'ÀLLARD 
legge:  "  Le  projet  ne  pouvait  definir  ce  qu'on  entend  pour  ade  de  procedura 
(ari.  26).  La  Commission  se  réfere,  sur  ce  point,  à  l'interprétation  donnée  par 
la  jurisprudence  a  Tarticle  399  du  Code  de  1806  „:  e  (già  lo  accennammo)  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza,  svoltesi  in  base  al  detto  articolo,  concordano  nel 
riconoscere  che  gli  atti  di  procedura  nulli,  appunto  perchè  non  sono  validi 
non  producono  l'interruzione  della  perenzione. 

(1)  V.  volume  III,  prima  e  seconda  edizione,  n°  625,  pe  521-522. 

(2)  Anche  la  dottrina  e  nella  giurisprudenza  l'opinione ,  secondo  cui  soU> 
gli  atti  validi  di  procedura  sono  efficaci  ad  interrompere  la  perenzione,  è  prò 
pugnata  da  parecchi.  V.  fra  gli  altri:  Frojo,  op.  citata,  I,  n°  32;  Vrzy,  op. 
cit.,  n!  21  e  seguenti;  E.  Cenni  (nella  Legge,  1877,  3,  p.  200;  M.  Guerra, 
op.  cit.,  I,  n*  258-59:  Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  15  luglio  1871  (Annali,  VI, 
1,  col.  112)  —  Cassazione  Torino,  31  dicembre  1881,  e  19  luglio  1883  {Gfa- 
risprudema,  1882,  p.  217;  e  1883,  p.  962)  —  Corte  app.  Torino,  3  maggio  18 Ho 
{Id.,  1880,  p.  518)  —  Corte  app.  Genova,  10  marzo  1882  (Eco  di  giurisprudenza . 
VI,  1,  p.  168).  —  Corte  app.  Catania,  3  luglio  1885  (La  Legge,  1885,  2,  p.  749< 
—  Corte  app.  Palermo,  18  gennaio  1889  (Circolo  giuridico,  1890,  2,  p.  81). 
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namente  conforme  alla  legge,  e  di  cui  la  nullità  è  opera  esclusiva 
del  pubblico  ufficiale  che  procedette  alla  sua  notificazione;  onde 
giustamente  il  legislatore  ebbe  a  stabilire  che  quest'atto,  se  rin- 
novato, fosse  efficace  ad  interrompere' ogni  decadenza  di  diritto 
o  di  termini,  e  così  anche  il  corso  della  perenzione:  2°  parimenti 
nell'articolo  2125  del  Codice  civile,  non  è  questione  di  atto  nullo 
per  vizio  di  forma,  ma  di  citazione,  per  se  stessa,  pienamente  re- 
golare, e  che  solo  venne  proposta  davanti  a  giudice  incompetente; 
Terrore  della  parte,  in  ordine  alla  competenza  del  giudice  adito, 
non  appari  al  legislatore  ragione  sufficiente  per  privare  l'atto  di  ci- 
tazione dell'effetto  interruttivo  della  prescrizione  (1). 

V'ha  di  più.  Non  è  esatto  il  dire,  dome  da  molti  si  fa,  che  l' isti- 
tuto della  perenzione  si  fondi  esclusivamente  sul  presunto  abban- 
dono del  giudizio.  —  Il  legislatore,  con  siffatta  istituzione,  mira 
essenzialmente  ad  impedire  "  ne  lites  fiant  pene  immortale*,  et  ritae 
hotninum  modum  excedant  „.  Il  Pisanelli,  nella  sua  relazione  sul 
progetto  del  Codice  (2),  ne  dichiara  che  la  perenzione  è  diretta  a 
prevenire  il  danno  derivante  dalle  lunghe  e  indeterminate  sospen- 
sioni, poste  alla  risoluzione  definitiva  della  causa.  Ora  egli  è  ma- 
nifesto, che  se  un  atto  nullo  di  procedura  bastasse  a  interrom- 
pere il  giudizio,  e  a  rinverdire  la  causa  che  sta  per  estinguersi, 
verrebbe  meno  lo  scopo  anzi  detto,  e  la  lite  si  protrarrebbe  in- 
definitamente col  sopraggiunto  incidente  della  nullità  dell'atto. 
D'altro  canto,  fa  d'uopo  l'osservare  come  negligente  è,  non  meno 
il  litigante  che  addivenga  ad  un  atto  di  procedura  nullo  per  vizio 
di  forma,  di  quello  che  sia  colui,  il  quale,  per  tutto  il  tempo  dalla 
legge  stabilito,  si  astiene  puramente  e  semplicemente  dal  compiere 
alcuno  di  quegli  atti,  a  cui  avrebbe  dovuto  procedere  per  l'istru- 
zione e  la  decisione  della  causa. 

Ne  infine  è  a  tacersi  che,  nell'analogo  argomento  della  prescri- 
zione dell'azione,  il  legislatore  dichiara  espressamente  che  ad  in- 
terrompere la  prescrizione  non  vale  la  citazione  od  altra  intima- 
zione, la  quale  sia  nulla  per  vizio  di  forma  (3). 


(1)  V.  verbali  della  Commissione  coordinatrice  delle  disposizioni  del  Codice 
civile,  sedata  antimeridiana  del  22  maggio,  p°  544  e  seguenti. 

(2)  A  p.  142. 

(3)  Art.  2128,  primo  capov.  Cod.  civ. 
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1049.  Varie  avvertenze  sono  però  a  farsi: 
a)  Le  nullità  di  forma  sono  puramente  relative,  e  così  non 
opponibili  dalla  parte,  che  vi  abbia  dato  causa  (1);  perciò  la  parte, 
che  addivenne  all'atto  nullo,  non  potrà  valersi  di  questa  nullità 
allo  scopo  di  contrastare  all'interruzione  della  perenzione,  la  quale 
interruzione  sia  invocata  dall'avversario  all'appoggio  dell'atto  me- 
desimo: 

1060.  b)  Le  nullità  degli  atti  di  procedura  sono  suscettive  di 
sanatoria  (2)  ;  e  quindi,  sempre  quando  all'  incorsa  nullità  siasi 
dalla  parte,  che  avrebbe  avuto  il  diritto  di  opporla,  espressamente 
o  tacitamente  rinunziato,  l'atto  dovrà  senz'altro  considerarsi  come 
valido,  ed  efficace  ad  interrpmpere  la  perenzione. 

1051.  e)  In  fine,  non  si  confonda  un  atto  nullo  con  un  atto 
soltanto  intempestivo:  quello  è  inefficace,  questo  invece  è  sufficiente, 
per  se  stesso,  ad  interrompere  la  perenzione.  Così,  per  valerci  di 
un  esempio  fornitoci  dalla  Cassazione  di  Torino  (3),  la  comparsa, 
che  contenga  la  deduzione  di  nuove  prove  o  conclusioni,  e  che 
venga  presentata  dopo  rimasta  ferma  la  iscrizione  della  causa  for- 
male a  ruolo,  è  intempestiva,  a  norma  degli  articoli  175  e  176 
del  Codice  di  procedura  civile,  in  quanto  che  la  parte  contraria 
può  opporsi  alle  nuove  deduzioni  o  conclusioni,  ma  non  è  nulla 
come  atto  di  procedura  (4);  e  quindi  è  sufficiente  ad  interrompere 
la  perenzione. 

1052.  Abbiamo  detto  che  la  perenzione  s'interrompe  con  qua- 
lunque atto  di  procedura  (valido),  compiuto  da  una  delle  parti,  che  si 
riferisca  alla  causa  pendente,  e  che  perciò,  dimostri  la  volontà  nel  suo 
autore  di  non  abbandonare  il  giudizio  in  cui  la  detta  causa  si  svolge. 
—  Fu  per  lungo  tempo  insegnato  essere  necessario  che  quest'atto 
di  procedura  tenda  per  se  stesso  a  far  progredire  l'istruzione  della 
causa  verso  la  sua  definizione  (5).  E  noi  pure  aderimmo  nelle  pre- 
cedenti edizioni  a  questo  insegnamento  ;  ma  più  maturi  riflessi  ce 

(1)  V.  art.  57,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  cit.  art.,  e  art.  191,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Cit.  sentenza  19  luglio  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  962). 

(4)  Tant'è  che,  siccome  vedemmo  (retro,  524,  lettera  f,  con  la  nota,  volume 
presente),  che,  se  l'avversario  non  si  oppone  alla  presa  in  considerazione  delle 
nuove  deduzioni  e  conclusioni,  l'autorità  giudiziaria  deve  occuparsene,  e  sopra 
di  esse  pronunciare. 

(5)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Cassazione  Torino,  25  maggio  1883,  e 
31  dicembre  1887  (Giurisprudenza,  1888,  p.  785;  1888,  p.  255)  —  Corte  app. 
Palermo,  7  marzo  1881  (La  Legge,  1881,  2,  p.  779),  31  gennaio  e  3  agosto  1885 
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lo  fanno  oggi  condannare,   come  lo  condanna  la  più  recente  giu- 
risprudenza (1). 

Infatti  il  legislatore  ha  espresso  nettamente  il  suo  pensiero 
quando  disse  che  l' istanza  è  perenta  se  per  il  corso  di  tre  anni 
non  siasi  fatto  alcun  atto  di  procedura:  qualunque  atto  di  proce- 
dura, che  riguardi  la  causa,  palesa  l'intenzione  in  chi  lo  fa  di  non 
volere  abbandonare  il  giudizio,  e  perciò  vale  a  far  cadere  il  fon- 
damento razionale  della  perenzione,  cioè  la  presunzione  che  la  lite  si 
sia  abbandonata.  Col  pretendere  che  l'atto  di  procedura,  per  riescire 
ad  interrompere  la  perenzione,  debba  fare  progredire  la  causa  verso 
la  sua  decisione;  si  offende  la  lettera  e  lo  spirito  della  legge,  e  si 
confonde  la  questione  di  perenzione  con  quella  di  merito;  imperocché 
a  decidere  la  prima  sarebbe  mestieri  esaminare  e  discutere  la  lite 
nei  suoi  vari  stadi,  al  fine  di  sapere  quali  siano  stati  gli  atti  di 
procedura  che  valsero  ad  accelerare  la  decisione,  e  quali  quelli 
che  non  ebbero  siffatto  valore.  —  Non  di  rado  accade  che  nel  corso 
di  una  causa  complicata  entrambe  le  parti  sentano  il  bisogno  di 
fare  nuove  e  faticose  indagini,  le  quali  richiedono  un  tempo  con- 
siderevole; ovvero  che  si  inizino  e  si  conducano  lentamente  labo- 
riose pratiche  di  amichevole  componimento.  In  questi  ed  altri  si- 
mili casi  i  contendenti  avranno  cura  di  fare  un  atto  di  procedura, 
in  cui  si  limiteranno  a  ripetere  cose  già  dette,  a  richiamare  con- 
clusioni già  prese,  mirando  esclusivamente  a  tenere  viva  la  causa, 
ad  impedire  che  la  medesima  cada  in  perenzione. 

Col  criterio  sopra  espresso  possiamo  risolvere  i  principali  dubbi, 
che  si  sono  sollevati  nella  pratica  e  nella  dottrina  circa  gli  atti 
interruttivi  della  perenzione. 


(Circolo  giuridico,  1885,  2,  p4»  105-6;  e  1886,  2,  p.  15)  —  Cassazione  Palermo 
21  maggio  1870  (Gazzetta  dei  tribunali,  XXIII,  p.  124;  Saredo  (III*  edizione), 
n°  740. 

(1)  VM  in  questo  senso,  sentenze  —  Cassazione  Torino,  31  dicembre  1888  e  13 
novembre  1889  {Giurisprudenza,  1889,  p*  229  e  790),  e  6  dicembre  1893  (Ià\  1894, 
p.  70)  —  Cassazione  Palermo,  26  febbraio  1889  (/<*.,  1889,  p.  435),  3  agosto, 
stesso  anno  (Id.,  1890,  p#  44-45),  e  14  gennaio  1893,  (ld.,  1893,  p.  258)  —  Cas- 
sazione Roma,  13  maggio  1891  (Id.,  1891,  p.  727)  —  Cassazione  Napoli,  13  luglio 
1893  (Diritto  e  giurisprudenza,  IX,  p.  138)  —  E  V.  pure,  nello  stesso  senso,  la 
monogra6a  di  6.  Sacerdoti,  inserita  nella  Temi  Veneta,  e  riprodotta  nell'hit - 
nuario  di  proc.  civ.,  voi.  VII  (1889),  pe  354-356;  M.  Falcone  (nello  stesso  An- 
nuario, volume  medesimo,  p*  357-61);  e  M.  Guerra,  op.  cit.,  n1  268  e  segg. 
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1053.  Non  interrompono  la  perenzione  le  sentenze  interlocu- 
torie, imperocché  esse  non  sono  opera  delle  parti,  ma  dell'autorità 
giudiziaria  che  le  pronunzia.  Che  se,  come  vedremo  in  seguito,  a 
norma  dell'articolo  340  (capov.),  la  perenzione  "  non  estingue  gli 
effetti  delle  sentenze  pronunziate  „,  ciò  dimostra  viemmeglio  come, 
non  ostante  la  sentenza  interlocutoria  intervenuta  nel  corso  della 
procedura,  questa  si  perima  per  effetto  del  silenzio  e  dell'inazione 
delle  parti  durante  il  tempo  stabilito  dalla  legge  (1)  — .  All'  in- 
contro la  notificazione,  che  di  dette  sentenze  si  faccia,  opererà  l'in- 
terruzione della  perenzione ,  perchè  la  notificazione  si  eseguisce  ad 
istanza  di  una  delle  parti,  e  costituisce  perciò  un  vero  atto  di  pro- 
cedura, che  dimostra  la  volontà  del  notificante  di  non  volere  ab- 
bandonare il  giudizio  (2). 

1054.  Non  valgono  ad  interrompere  la  perenzione  —  né  l'atto, 
col  quale  una  delle  parti  ritira  dalla  cancelleria  %  documenti  depo- 
sitati dall'avversario  (3)  —  ne  l'atto  successivo  e  complementare 
della  parte  medesima,  che  restituisce  alla  cancelleria  i  documenti 
della  parte  contraria,  dopo  di  averne  preso  comunicazione  (4)  — 
ne  infine  l'atto,  col  quale  la  parte  ritira  dalla  cancelleria  i  docu- 
menti, eh* essa  ha  presentato  all'appoggio  delle  sue  istanze  (5)  ;  — 
imperciocché  ciascuno  dei  detti  atti,  isolatamente  considerato  non 
è  un  atto  di  procedura,  ma  è  un  fatto  individuale  di  una  parte,  che 
essa  compie  senza  contraddittorio  dell'altra,  senza  neppure  darne  a 


(1)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  1,  n*  573  ;  Ouzzeri,  sull'art.  341,  nota  3a:  Sentenze  - 
Cassaz.  Napoli,  6  dicembre  1877,  e  17  novembre  1878  (Gazzetta  legale,  1878. 
p.  61;  e  1879,  p.  12),  26  marzo  1891  (La  Legge,  1891,  2,  p.  628)  —  Cassazione 
Torino,  23  marzo  1881  (Giurisprudenza,  1881,  pe  362-63)  —  Cassazione  Palermo, 
3  marzo  1888  (Filangieri,  1888, 2,  p.  615).  —  Contra  Cassazione  Napoli,  15  gen 
naio  1880  (Gazzetta  legale,  1880,  p.  46);  Rimimi  (In  nota  a  quest'ultima  sen- 
tenza). —  Ritorneremo  sopra  cotale  argomento. 

(2)  È  ad  avvertirsi  che,  nella  specie  decisa  dalla  Cassazione  di  Napoli,  con  la 
sentenza  15  gennaio  1880,  citata  nella  nota  antecedente,  trattavasi  appunto  di 
sentenza  interlocutoria  stata  notificata  :  onde,  giusta  la  nostra  opinione,  la  su- 
prema Corte  avrebbe  rettamente  deciso  ritenendo  interrotta  la  perenzione, 
ma  avrebbe  errato  nell'attribuire  l'effetto  interruttivo  alla  pronuncia  anzic 
alla  notificazione  della  sentenza. 

(3)  V.  confor.  sentenza   Cassazione  Torino,   30  gennaio  1878,   causa  Perei 
e.  Imperatori  (Giurisprudenza,  1878,  p.  217). 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  25  maggio  1883  (Giurisprudenza ; 
1883,  p«  385-86). 

(5)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  30  gennaio  1878,  causa  Coghi  c. 
Mazzani  (Gazzetta  legale,  1878,  p.  198,   n°  137). 
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questa  notizia;  e  non  palesa  nettamente  l'intenzione  nell'agente  di 
volere  continuare  il  giudizio  vertente  (1). 

1055.  L'opposto  invece  sarebbe  a  dirsi  del  deposito,  fatto  da 
una  delle  parti  nella  cancelleria,  dei  documenti  e  degli  atti,  che  la 
parte  medesima  intende  impiegare  a  sostegno  del  proprio  assunto; 
giacché  questo  atto,  per  sé  solo,  per  la  sua  pròpria  natura,  non 
può  essere  dettato  da  altra  intenzione,  che  da  quella  del  deposi- 
tante di  voler  continuare  l' istruzione  del  giudizio,  nel  corso  del 
quale  si  fa  la  produzione  e  il  deposito  dei  documenti  (2). 

1056.  Gli  atti  di  procedura  che  siano  estranei  alla  causa,  per 
quanto  possano  avere  con  questa  una  relazione  indiretta,  non  ser- 
vono ad  interrompere  la  perenzione  della  causa  medesima  (3).  Onde 
giustamente  la  Cassazione  di  Roma  (4)  decise  che  *  interrompono 
la  perenzione  solamente  gli  atti,  che  sono  propri  del  procedimento 
giudiziario,  e  non  quelli  che,  all'infuori  del  detto  procedimento,  si 
compiono  davanti  le  'autorità  amministrative  9. 

1057.  Si  afferma  anzi  da  taluni  che  per  l'interruzione  della 
perenzione  è  necessario  che  l'atto  di  procedura  sia  fatto,  non  solo 
nel  corso  della  causa,  ma  ancora  davanti  al  medesimo  tribunale, 
innanzi  cui  volge  la  causa  stessa  (5).  —  Non  accettiamo  questa 
opinione,  avvegnaché  ben  possa  accadere  che  un  atto  di  proce- 
dura, relativo  alla  causa  pendente,  sia  e  debba  essere  compiuto 
davanti  a  una  diversa  autorità  giudiziaria.  Cosà,  ad  esempio  — 
l'istanza  per  il  regolamento  di  competenza  —  l'atto  di  ricusazione 
di  un  pretore  o  di  un  conciliatore  —  la  formazione  di  una  prova 
semplice,  da  costruirsi  innanzi  ad  un  giudice  delegato  a  norma 
dell'articolo  208  —  sono  altrettanti  atti  di  procedura,  che  hanno 


(1)  V.  confor.  Vrzt,  op.  cit.,  n°  28;  Cuzzebi,  II*  edizione,  sull'art.  838. 

La  Cassazione  di  Torino,  nella  citata  sua  sentenza  31  dicembre  1887  [Giu- 
risprudenza, 1888,  p.  255),  giudicò  che  non  è  atto  di  procedura  efficace  ad 
interrompere  la  perenzione,  la  citazione  per  biglietto  da  procuratore  a  procu- 
ratore per  comparire  davanti  il  presidente,  al  fine  di  ottenere  l'ordine  di  resti- 
tuzione di  un  documento  stato  dato  in  comunicazione. 

(2)  V.  confor.  —  stessa  sentenza  Cassazione  Torino,  30  gennaio  1878,  causa 
Coohi  e.  Mazzani  (Gazzetta  legale,  1878,  p.  108)  —  e  sentenza  Corte  app.  Venezia, 
21  luglio  1876  (Temi  Veneta,  I,  p.  242). 

(3)  V.  confor.  Carré  e  Chauvrau,  guest.  1436  ;  e  V.  motivi  sentenza  Cassazione 
Napoli,  9  gennaio  1892  (La  Legge,  1892,  1,  p.  811). 

(4)  Sentenza  Cassazione  Roma,  28  aprile  1881  (La  Legge,  1881,  2,  p.  471). 

(5)  V.  Carré  e  Chauvkau,  loc.  cit. 
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luogo  innanzi  ad  autorità  giudiziarie  diverse  da  quella  che  conosce 
della  causa,  e  che  pure  debbono  valere  ad  interrompere  il  corso 
della  perenzione  della  causa  medesima,  perchè  dimostrano  indub- 
biamente la  volontà  della  parte  istante  di  proseguire  l' incomin- 
ciato giudizio  (1). 

1058.  Si  chiede  —  se  il  ricorso,  pendente  lite,  diretto  ad  ot- 
tenere il  benefizio  del  gratuito  patrocinio,  interrompa  la  peren- 
zione — . 

Da  alcuni  si  risponde  negativamente,  perchè  il  detto  ricorso 
e  il  relativo  decreto  della  Commissione  sono  atti  indipendenti  dal 
procedimento,  non  influiscono  sulla  sorte  della  causa,  servono  al- 
l'interesse di  una  sola  delle  parti,  anziché  a  spingere  il  giudizio  (2)  „. 

La  Cassazione  di  Palermo  (3)  e  ripetutamente  quella  di  Firenze  (4), 
adottarono  l'opposta  opinione;  e  noi  crediamo  con  ragione.  Il  li- 
tigante, che  in  pendenza  della  causa  domanda  l'ammessione  al 
benefizio  della  clientela  gratuita,  lungi  dal  mostrarsi  negligente  o 
dallo  spiegare  l'intenzione  di  abbandonare  il  giudizio,  fa  anzi  palese 
la  sua  volontà  di  porsi  in  grado  di  proseguire  efficacemente  il  giu- 
dizio medesimo.  Ne  si  può  dire  che  il  ricorso,  da  lui  presentato 
a  questo  fine,  sia  un  atto  extragiudiziale  e  del  tutto  estraneo  al 
procedimento  (5).  Le  Commissioni  pel  gratuito  patrocinio,  se  non 
sono  autorità  giudiziarie  propriamente  dette,  sono  però  dalla  legge 
costituite  nel  seno  stesso  dei  tribunali  e  delle  Corti;  sono  special- 
mente delegate  ad  esercitare  quelle  funzioni,  che,  in  loro  mancanza, 
spetterebbero  all'autorità  giudiziaria,  al  fine  di  provvedere  circa  le 
domande  per  la  difesa  gratuita:  i  loro  pronunciati,  se  non  sono 
vere  sentenze,  sono  però  provvedimenti,  emessi  in  seguito  di  uno 
speciale  procedimento,  previo  avviso  dato  alla  parte  avversaria  (6), 


(1)  Confor.  Borsari  e  Garqiulo,  rispettivi  Commentari,  sull'art.  338:  e  V.  pure 
confi  sentenza  Corte  app.  Venezia,  27  marzo  1892  (La  Legge,  1892,  2,  p.  842). 

(2)  Così  ieri  ve  il  Fazio  (op.  cit,  p.  61):  Dello  stesso  avviso  sono  il  Cuzzbri 
(II*  ediz.,  sull'art.  338),  e  le  Corti  di  appello  —  di  Venezia  (sentenza  25  aprile 
1879,  Temi  Veneta,  XIV,  239)  e  di  Traili  (sentenza  14  maggio  1880,  Rivista 
di  giurisprudenza  di  Trani,  1881,  p.  380). 

(3)  Sentenza  Cassazione  Palermo,  12  febbraio  1876  (Circolo  giuridico,  VII,  2, 
col.  873). 

(4)  Sentenze  Cassazione  Firenze,  29  dicembre  1879,  e  26  aprile  1888  (La 
Legge,  1880,  I,  p°  204-205;  e  1888,  1,  p.  798). 

(5)  V.  retro,  n°  1056,  volume  presente. 

(6)  V.  volume  I  (IV*  edizione),  n#  635. 
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e  soggetti,  nei  limiti  che  abbiamo  a  suo  luogo  tratteggiati,  a  re- 
clamo e  a  riparazione  (1).  Ond'è  che  le  dette  Commissioni  coope- 
rano all'  amministrazione  della  giustizia  (2)  ;  ed  il  ricorso,  loro 
presentato  per  ottenere  l'ammessione  al  gratuito  patrocinio,  deve 
considerarsi  come  un  atto  di  procedura,  efficace  ad  interrompere 
la  perenzione. 

1059.  La  registrazione  della  sentenza  e  il  contemporaneo  pa- 
gamento della  relativa  tassa  non  hanno  valore  d' interrompere  la 
perenzione  d'istanza,  perchè  non  sono  atti  di  procedura  aventi  per 
iscopo  d'istruire  la  causa,  ma  si  fanno  in  esecuzione  di  legge  finan- 
ziaria (3). 

1060.  La  Cassazione  di  Napoli  ritenne  che  la  spedizione  di  copia 
di  sentenza,  pronunziata  nel  corso  della  causa,  costituisce  per  la 
parte,  che  ne  fa  richiesta,  un  atto  di  procedura,  efficace  ad  in- 
terrompere la  perenzione  (4).  —  Noi,  col  Sorgente  (5)  e  con  la 
Cassazione  di  Torino  (6),  siamo  di  opposto  avviso  — non  tanto 
perchè  il  fatto  della  parte,  la  quale  si  reca  in  cancelleria,  e  ne 
ottiene  spedizione  di  copia  di  sentenza,  si  compie  all'insaputa  del- 
l'avversario —  quanto  e  principalmente  perchè  questo  fatto,  di 
per  sé  solo,  non  costituisce  un  atto  di  procedura,  né  palesa  in 
modo  certo  l'intenzione  nel  suo  autore  di  volere  proseguire  il  giu- 
dizio (7). 

1061.  Si  dubitò  —  se  la  perenzione  sia  interrotta  dalla  cita- 
zione  di  un  terzo  in  garantia.  —  Rispose  saviamente  la  Cassazione 
di  Torino  (8)  "  per  tale  interruzione  è  necessario  che  la  citazione 
del  chiamato  in  garantia  sia  notificata  e  comunicata  alla  parte 
avversaria  (in  applicazione  dell'articolo  196  del  Codice  di  proce- 


fi) V.  lo  stesso  volarne  I  (lVa  edizione),  ai  n1  648  e  seguenti. 

(2)  V.  lo  stesso  volume,  n°  491. 

(8)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Ancona,  20  marzo  1868  (Annali,  n,  2, 
col.  354)  —  Cassazione  Torino,  29  luglio  1870  (Giurisprudenza,  1870,  p.  621); 
Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  570;  Fazio,  op.  cit.;  p.  64:  Cuzzeri,  IIa  edizione,  sull'art. 
338  :  Vrzt,  op.  cit.,  n°  29.  —  V.  tuttavia  contro,  Cassazione  Napoli,  sentenza 
6  giugno  1891  (La  Legge,  1892,  1,  p.  121). 

(4)  Sentenze  Cassazione  Napoli,  21  febbraio  1881  (Filangieri,  1882,  2,  p.  115); 
e  4  maggio  1886  (La  Legge,  1886,  2,  p.  705). 

(5)  In  nota  alla  sentenza  sopradetta,  21  febbraio  1881  (Filangieri,  1882,  2, 
p.  115). 

(6)  Sentenza  29  dicembre  1885  (Giurisprudenza,  1886,  p.  128). 

(7)  V.  confor.  Mortara,  Manuale  cit.,  n°  679  ;  Cuezkri,  II»  ediz.,  sull'art  338. 

(8)  Sentenza  7  aprile  1875  (Giurisprudenza,  1875,  p#  434-36). 
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dura  civile);  perchè,  in  difetto,  non  può  avere  luogo  l'unione  della 
causa  principale  con  quella  di  garantia:  epperciò  gli  atti,  fatti  in 
questa,  non  hanno  effetto  per  l'altra  causa  „. 

1062.  L'effetto  di  interrompere  la  perenzione  è  dalla  legge 
attribuito  all'  atto  di  procedura,  indipendentemente  dai  fatti  o  dai 
non  fatti  posteriori  all'atto  medesimo.  Perciò,  siccome  già  avemmo 
ad  avvertire,  l'atto  di  citazione  interrompe  la  perenzione,  e,  in 
genere ,  qualsiasi  prescrizione ,  e  conserva  questo  suo  effetto ,  a 
malgrado  che,  per  non  essere  comparse  nel  tempo  stabilito  né 
Tuna  ne  l'altra  parte,  la  citazione  si  debba  rinnovare  a  norma 
degli  articoli  380  capoverso  e  440  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile (1). 

1063.  L'  iscrizione  a  ruolo  della  causa,  sia  questa  formale  o 
sommaria,  è  un  atto  di  procedura,  il  quale  dimostra  l' intenzione 
del  suo  autore  di  volere,  non  solo  proseguile  il  giudizio  pendente, 
ma  ancora  prepararne  ed  accelerarne  il  definitivo  compimento; 
essa  quindi  interrompe  la  perenzione  della  causa  (2). 

1064.  Si  volle  anzi  da  alcuni  esagerare  l'effetto  dell'iscrizione 
della  causa  formale  a  ruolo,  affermando  che,  quando  la  detta  iscri- 
zione è  rimasta  ferma,  la  causa  non  può  più  cadere  in  perenzione, 
perchè  la  sua  istruzione  è  terminata,  è  chiusa  per  le  parti  (3). 


(1)  V.  retro,  n1  915  e  segg.,  voi.  presente:  e  v.  confor.  Pistoni,  nella  Legge, 
1879,  3,  pe  216  e  segg.;  Fazio,  op.  cit.t  p.  56. 

(2)  Dottrina  e  giurisprudenza  conformi  —  V.  Borsari,  Gargiuxo,  Cuzzbri, 
sull'art.  888;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  559;  Sarbdo,  I,  n°  740:  Dàlloz,  Réperi.,  v°  Fé- 
remption,  n°  191  ;  Carré  e  Chauvbau,  guest  1440  :  Sentenze  —  Cassa z.  Napoli,  23 
marzo  1872  {Annali,  VI,  1,  col.  193),  e  16  gennaio  1876  (Fóro  italiano,  1876, 1,  col. 
240)  —  Cassaz.  Firenze,  1°  dicembre  1874,  e  1°  dicembre  1875  (La  Legge,  1875, 
1,  p.  52;  e  1876,  1,  p.  225)  —  Cassazione  Palermo,  26  febbraio  1889  (Circolo 
giuridico,  1889,  2,  p.  219),  e  6  marzo  1891  (La  Legge,  1891,  2,  p.  19)  —  Corte 
app.  Venezia,  30  aprile  1873  (La  Legge,  1874,  1,  p.  144),  e  12  ottobre  1880 
(Gazzetta  legale,  1881,  p.  406)  —  Corte  app.  Torino,  7  agosto  1874,  e  14  feb- 
braio 1876  (Giurisprudenza,  1874,  p.  578;  e  1876,  p.  250). 

(8)  V.,  in  tale  senso,  Cuzzrri,  1*  edizione,  sull'art.  338,  nota  8a;  Fazio,  op.  cit., 
p.  51  :  Sentenze  —  Corte  app.  Torino,  16  febbraio  1864  (Giurisprudenza,  1864, 
p.  104)  —  Cassazione  Napoli,  23  marzo  1872,  citata  nella  nota  antecedente  — 
Non  concorda  con  siffatta  opinione  la  sentenza  25  novembre  1880  della  Cas- 
sazione di  Firenze,  la  cui  decisione  non  fu  esattamente  riassunta  dalla  reda- 
zione della  Legge,  che  la  riprodusse  (La  Legge,  1881,  1,  p.  156):  imperocché 
con  questa  sentenza  la  suprema  Corte  fiorentina  non  disse  già  che  la  peren- 
zione non.  si  può  proporre  dopo  rimasta  ferma  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo, 
ma  solo  che  la  perenzione  devesi  proporre  espressamente  prima  di  ogni  altra 
difesa,  sotto  pena  di  rinunzia  ;  il  che  è  perfettamente  conforme  al  dettato  del- 
l'articolo 340  del  Codice  di  procedura  civile. 


Digitized  by 


Google 


Quest'opinione  deve  essere  respinta  (1);  perchè,  anche  dopo 
rimasta  ferma  l'iscrizione  della  causa  a  ruolo,  le  parti  debbono 
addivenire  ad  atti  di  procedura,  scambiarsi  le  comparse  conclusio- 
nali a  norma  dell'  articolo  176,  e  depositare  nella  cancelleria  gli 
atti  della  causa  in  conformità  dell'articolo  177.  —  *  Ne  (osserva 
giustamente  la  Cassazione  di  Torino  (2))  regge  il  dire  che  l'arti- 
colo 338,  accennando  ad  atti  di  procedura  che  siansi  omessi 
per  il  corso  di  un  triennio,  abbia  inteso  unicamente  riferirsi 
agli  atti  richiesti  ed  ordinati  a  pena  di  nullità,  non  gli  atti 
che,  come  le  comparse  conclusionali,  se  utili  al  giudice,  non 
sono  però  necessari  alla  spedizione  della  causa;  imperocché  —  a 
parte  il  riflesso  che,  pur  prescindendo  dallo  scambio  delle  conclu- 
sionali, non  sussisterebbe  meno  l'obbligo  pei  procuratori  delle 
parti  di  depositare  gli  atti  di  lite  nella  cancelleria,  non  sapendosi, 
in  difetto  di  tale  deposito,  comprendere  come  potrebbe  il  magi- 
strato, non  che  decidere,  disporre  per  la  spedizione  della  causa 
—  è  certo  pur  sempre  che  l'accennata  distinzione  fra  atti  ed 
atti,  oltreché  non  trova  riscontro  nella  generica  dizione  dell'arti- 
colo 338  (Cod.  proc.  civ.)}  ne  falserebbe  lo  scopo,  il  quale  è  ap- 
punto quello  di  punire  la  negligenza  dei  litiganti  che  siano 
rimasti  inattivi  per  sì  lungo  lasso  di  tempo  „. 

Riteniamo  quindi  che  solo  quando  l'istruzione  della  causa  è  com- 
pletamente terminata,  vale  a  dire,  allorché  tutti  gli  atti  di  proce- 
dura che  le  parti  dovevano  eseguire  vennero  compiuti,  non  si  fa 
più  luogo  a  perenzione,  malgrado  qualsiasi  ritardo  del  giudice  nel 
pronunziare  la  sentenza.  Tale  ritardo  invero,  qualunque  ne  possa 
essere  la  cagione,  non  è  imputabile  a  negligenza  delle  parti  ;  onde 
non  deve  essere  motivo  di  perenzione,  ossia  di  pena  per  una  ne- 
gligenza che  non  esiste  (3). 


(1)  V.  confor.  Gaboiulo,  sull'art.  338,  nota  11*;  Vrzy,  n1 38  e  seguenti  ;  Mob- 
tara,  op.  cit,  n°  679;  Cuzzkri  (II*  edizione),  sull'art  338,  nota  7*&;  Chauvkac 
in  Carré,  questi  1440,  1416,  1417;  Sentenze  —  Corte  app.  Brescia.  17  giugno 
1878  {Annali,  XIII,  2,  col.  50)  —  Corte  app.  Genova,  11  febbraio  1879  (Eco  di 
giurisprudenza.  III,  1,  p.  261)  —  Cassazione  Torino,  1*  maggio  1879,  28  di- 
cembre 1882,  e  19  luglio  1883  (Giurisprudenza,  1873,  p.  594;  1883,  pe  197 
e  962). 

(2)  Citata  sentenza  28  dicembre  1882. 

(8)  Confor.  sente aze  —  Tribunale  di  Catania,  15  settembre  1870  (Giurispru- 
denza di  Catania,  I,  p.  44)  —  Cassazione  Palermo,  25  aprile  1889  (Circolo  giù- 
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1065.  Sappiamo  che  le  cause  formali  e  sommarie,  le  quali 
siano  state  iscritte  sul  ruolo  di  spedizione,  possono  dal  ruolo  me- 
desimo venire  cancellate  (1),  Ora  si  domanda:  quali  saranno  gli 
effetti  di  tale  cancellazione  in  ordine  alla  perenzione  d'istanza? 

Conviene  al  riguardo  fare  varie  distinzioni: 

1066.  a)  La  cancellazione  della  causa  formale  dal  ruolo  di 
spedizione  può  avvenire  per  diversi  motivi  e  in  differenti  circo- 
stanze. 

Se  la  cancellazione  siasi  ordinata  per  effetto  dell'  accordo  delle 
parti,  e  in  seguito  a  comune  istanza  delle  medesime  (2),  non  vi  puìi 
essere  difficoltà.  Questa  istanza  è  un  atto  di  procedura  emanate» 
dalle  parti,  il  quale  dimostra  la  intenzione  nei  suoi  autori  di  vo- 
lere, non  già  abbandonare  il  giudizio,  ma  solo  protrarne  la  deci- 
sione; perciò  non  v'ha  dubbio  che  la  perenzione  in  corso  rimarrà 
interrotta  dalla  detta  istanza,  e  che  la  nuova  perenzione  incornili- 
cierà  solo  a  decorrere  dal  giorno,  nel  quale,  per  accordo  delle 
parti,  89guì  la  cancellazione  della  causa  dal  ruolo  di  spedizione  (3). 

Lo  stesso  credono  alcuni  si  debba  dire  nel  caso  in  cui  la  can- 
cellazione della  causa  formale  segua  per  ordine  del  presidente,  in 
applicazione  dell'art.  219  del  regolamento  generale  giudiziario  (4), 
ossia  a  motivo  che  —  l'iscrizione  si  fece  fuori  dei  casi  e  dei  ter- 
mini stabiliti  dal  Codice  di  procedura  civile  —  o  perchè  la  stessa 
iscrizione  non  risulti  essere  stata  regolarmente  notificata  (5).  — 
Questa  opinione  è  fondata  sull'erroneo  supposto  che  l'iscrizione  a 
ruolo,  rimasta  ferma,  impedisca  ogni  ulteriore  perenzione:  indi  si 
deduce  che  la  cancellazione  fa  cessare  l'interruzione  della  peren- 
zione, operatasi  con  l'iscrizione,  ma  non  produce  effetto  retroattivo, 
di  guisa  che  la  nuova  perenzione  incominci  solo  a  decorrere  dalla 


ridico,  1889,  2,  p.  2H7),   con  la  quale  si  dichiarò   che   quando  la  causa  èg 
iscritta  ini  ruolo  di  udienza  (non  soltanto  sopra  quello  generale  di  spedizione) 
non  è  più  luogo  a  perenzione  di  istanza. 

(1)  V.  retro,  n*  565,  volume  presente. 

(2)  V.  art.  220,  Regol.  gen.  giudiz. 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Palermo,  3  agosto  1889  {Giurisprudenza, 
1890,  p.  44). 

(4)  V.  retro,  n1  507  e  508,  volume  presente. 

(5)  V.  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  28  marzo  1872  {Annali,  VI,  1,  col.  193) 
—  Corte  app.  Milano,  25  settembre  181  &  {Monitore  dei  tribunali,  XVII,  p.  1174); 
Fazio,  op.  cit,  p-  50-51. 
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data  della  detta  cancellazione.  —  Ma  noi  abbiamo  dimostrato  come 
cotale  supposto  sia  erroneo,  vale  a  dire  come  l'iscrizione,  per 
quanto  rimasta  ferma,  della  causa  sul  ruolo  di  spedizione  non 
osti  al  cominciamento  di  una  nuova  perenzione  (1).  Ciò  posto,  si 
fa  evidente  che  il  detto  decreto  del  presidente,  il  quale  ordina  la 
cancellazione  della  causa  dal  ruolo  di  spedizione,  viene  a  constatare 
la  negligenza  delle  parti  ;  negligenza,  che  è  anteriore  all'  ordine 
presidenziale,  ed  incomincia  dal  giorno,  in  cui  le  parti  tralascia- 
rono di  procedere  regolarmente  a  quegli  atti,  che  dovevano  com- 
pire per  l'ulteriore  istruzione  della  causa.  Il  decreto  del  presidente 
non  può  quindi  esercitare  alcuna  influenza  sulla  perenzione:  con- 
tinuerà, senza  alcuna  interruzione,  il  triennio  in  corso;  e,  se  già 
siasi  compiuto,  si  sarà  pure  con  esso  compiuta  la  perenzione,  la 
quale  quindi  si  potrà  opporre  dalla  parte,  che  intenda  valersene, 
nella  stessa  guisa  in  cui  la  si  sarebbe  potuto  invocare  senza  quel 
decreto.  —  Si  aggiunga  infine  che  la  cancellazione,  ordinata  dal 
presidente,  è  atto,  non  delle  parti,  ma  del  giudice;  e  poiché  la 
legge  vuole  che  la  perenzione  incominci  il  suo  corso  dall'ultimo 
atto  di  procedura,  per  determinare  il  punto  di  partenza  di  questo 
corso  fa  d'uopo  necessariamente  risalire  sino  all'iscrizione  della 
causa,  la  quale  costituisce  appunto  l'ultimo  atto  di  procedura  fatto 
da  una  delle  parti  (2). 

Ma  la  cancellazione  della  causa  formale  può  anche  avvenire 
dal  ruolo  di  udienza,  perchè  nessuna  delle  parti  si  trovò  presente 
alla  chiamata  della  causa  per  la  sua  discussione  (3).  In  questo 
caso  egli  è  manifesto  che  la  negligenza  delle  parti  non  incomincia 
che  dal  giorno  in  cui  esse  avrebbero  dovuto  comparire  all'  udienza 
per  l'istruzione  orale  della  causa:  e  che  perciò  solo  da  questo 
giorno  (che  è  pur  quello  della  cancellazione  dell'  iscrizione  della 
causa)  incomincia  a  decorrere  il  periodo  del  tempo  necessario  per 
la  perenzione  (4). 

1067.  b)  Analoghe  considerazioni  sono  a  farsi  per  la  cancella- 
zione dal  ruolo  delle  cause  sommarie,  —  Se  la  cancellazione,  segui 


(1)  V.  retro,  n°  1064,  volume  presente. 

(2)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  civ.t  I,  n°  569  ;  Gabgiulo,  Ea  edizione,  sull'ari  338, 
nota  2»;  Redazione  della  Giurisprudenza,    in   nota  a  p.  197  dell'annata  1883. 

(8)  V.  retro,  volume  presente,  n1  531  e  538;  e  art.  252  Regol.  gen.  giudi*. 
(4)  V.  sentenza  Cassazione  Roma,  9  maggio  1894  (La  Legge,  1894, 2,  p.  8). 
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di  comune  accordo  delle  parti  prima  del  giorno  fissato  per  la  spe- 
dizione si  avrà  in  tale  fatto  un  legìttimo  motivo  di  interruzione 
della  perenzione.  Invece,  se  la  cancellazione  è  stata  ordinata  dal 
presidente  a  norma  dell'articolo  252  del  regolamento,  ossia  perchè 
nessuna  delle  parti  si  presentò  all'udienza  in  cui  la  causa  era 
chiamata  a  discussione;  solo  da  tale  giorno  avrà  principio  il  corso 
della  perenzione. 

1068.  Che  dire  del  provvedimento,  col  quale  si  ordina  il  rinvio 
della  spedizione  della  causa  ad  altra  udienza? 

Sappiamo  (1)  come  cotale  rinvio  possa  essere  ordinato  per  vari 
motivi,  e  come  l'ordine  relativo  possa  emanare  —  in  seguito  ad 
istanza  di  parte  —  ovvero  d'ufficio. 

1069.  a)  Coloro  i  quali  ritengono  che  l'atto  di  procedura, 
per  interrompere  la  perenzione,  deve  avere  rigorosamente  per 
iscopo  e  per  risultato  di  fare  progredire  la  causa  verso  la  sua 
definizione,  sono  necessariamente  condotti  alla  deduzione  che  la 
domanda  di  una  delle  parti  pel  rinvio  della  causa  e  l'adesione  alla 
medesima  dell'avversario  non  sono  atti  interruttivi  della  peren- 
zione, perchè  col  rinvio  la  risoluzione  della  causa,  anziché  accele- 
rata, riesce  ritardata  (2).  Ma,  come  abbiamo  già  veduto  (3),  ormai 
la  giurisprudenza  è  concorde  nel  ritenere  che  per  interrompere  la 
perenzione  non  sia  necessario  che  l'atto  di  procedura  faccia  pro- 
gredire la  causa:  tant'è  che  l'istanza  delle  parti  per  ottenere  la 
cancellazione  della  causa  a  ruolo,  benché  lungi  dall'accelerare  la 
spedizione  della  causa  questa  faccia  retrocedere,  è  ormai  pacifica- 
mente ritenuta  come  atto  valevole  ad  interrompere  la  perenzione. 
£  per  lo  stesso  motivo  la  più  recente  giurisprudenza  concorda 
nel  riconoscere  che  l'istanza  delle  parti  per  ottenere  il  rinvio 
della  causa  vale  ad  interrompere  la  perenzione,  perchè  rivela  la 
intenzione  nei  contendenti;  anziché  di  abbandonare  la  lite,  di  con- 
tinuarla a  tempo  e  in  condizioni  più  opportune  (4). 


(1)  V.  retro,  n°  546,  volume  presente. 

(2)  V.,  in  tale  senso,   setenza  Corte  app.  Catania,    30  aprile  1888  (Annali, 
XXII,  3,  col.  145;  e  Monitore  dei  tribunali,  XXIX,  p.  654). 

(3)  Retro,  n°  1052,  volume  presente. 

(4)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  31  dicembre  1888  (Qiurispru- 
denza,  1889,  p.  229),   e   17  novembre  1890  (ld.,  1890,  p.  756)  —   Cassazione 
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1070.  b)  Questa  ragione  non  milita  egualmente  pel  caso  in 
cui  il  rinvio  sia  stato  ordinato  d'ufficio.  Tuttavia  anche  in  tale 
caso  si  ritiene  che  la  perenzione  rimanga  interrotta  (1);  e  giusta- 
mente, perchè  il  rinvio  avviene  dopo  che  già  le  parti  hanno  in- 
tieramente compiuti  gli  atti  di  procedura  che  dovevano  fare  per 
l'istruzione  della  causa:  onde  ninna  negligenza  puossi  loro  adde- 
bitare se,  presentatesi  esse  all'udienza  per  la  discussione,  questa 
per  motivi  da  loro  indipendenti,  estranei  alla  loro  volontà,  sia 
d'ufficio  rinviata. 

Adunque  identici,  nei  loro  effetti  riguardo  alla  perenzione,  sono 
il  rinvio  ordinato  ad  istanza  di  parte,  e  quello  ordinato  d'ufficio: 
per  quanto  venga  ritardata  e  protratta  la  spedizione  della  causa 
in  seguito  ad  imo  o  più  rinvìi,  in  qualunque  modo  ordinati,  la 
perenzione  non  si  compie. 

Ma  ciò  avviene  propriamente  —  non  già  perchè  il  rinvio  costi- 
tuisca per  sé  stesso  un  vero  atto  d  interruzione  della  perenzione  — 
si  bene  perchè  esso  è  ordinato  in  un  periodo,  in  cui  le  parti  si 
trovano  in  uno  stato  d'inazione  forzata,  non  dovendo  ne  potendo 
fare  alcun  altro  atto  di  procedura  relativo  alla  causa  prima  del- 
l'udienza fissata  per  la  discussione.  Il  rinvio  non  fa  che  protrarre 
cotale  periodo.  Questo  cessato,  la  perenzione  comincia  il  suo  corso 
con  la  prima  negligenza  imputabile  alle  parti:  e  siffatta  negligenza 
consisterà  nella  mancanza  di  comparizione  degli  stessi  contendenti 
all'udienza  a  cui  la  causa  fu  rinviata:  d'onde  seguirà  la  cancella- 
zione dell'iscrizione  della  causa  stessa  (2). 

1071.  L'accordo  espresso  delle  parti  basterà  ad  interrompere  la 
perenzione?  V'ha  chi  lo  niega  (3)  considerando  —  da  un  lato,  che 
questo  accordo  sarebbe  contrario  allo  scopo  essenziale  dell'istituto 


Palermo,  8  agosto  1889  {La  Legge,  1890,  1,  p.  194;  e  la  Giurisprudenza,  1890, 
p.  44)  —  Corte  app.  Cagliari,  2  dicembre  1888  (La  Legge,  1889,  1,  p.  452).  - 
Confor.  G.  Sacerdoti  (Scritto  cit.  ne\Y  Annuario  proc.  civ.,  1889,  p*  354-56). 

(1)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Palermo,  26  febbraio  1889  (Circolo  giuri- 
dico, 1889,  2,  p.  219),  25  aprile  stesso  anno  (Id.,  1889,  2,  p.  267),  8  agosto  1889, 
sopra  citata,  14  gennaio  1893  (Giurisprudenza,  1893,  p.  258). 

(2)  V.  retro,  n1  1064  in  fine,  1066  e  1067,  volume  presente. 

(3)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Cassazione  Roma,  26  novembre  1884 
^Filangieri,  1885,  2,  p.  332),  e  9  aprile  1888  (Id.,  1888,  2,  p.  595  ;  e  La  Legge, 
1888,  2,  p.  75)  —  Corte  app.  Macerata,  7  novembre  1890  (!<*.,  1891,  1,  p.  267): 
M.  Guerra,  op.  cit.,  I,  n°  196. 
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della  perenzione,  in  quanto  riescirebbe  a  rendere  le  liti  pene  im- 
mortales,  protraendone  all'  infinito  la  definizione  —  d'  altro  canto, 
che,  come  alla  prescrizione  così  alla  perenzione  non  si  può  rinun- 
ciare preventivamente;  e  il  patto  di  sospendere  il  corso  della  pe- 
renzione equivale  nei  suoi  effetti  alla  rinunzia  preventiva  alla 
perenzione. 

Noi  siamo  d'opposto  parere.  La  perenzione  è  specialmente  di- 
retta a  punire  la  negligenza  delle  parti,  e  si  fonda  sul  presunto  ab- 
bandono che  queste  facciano  del  giudizio.  Ora  egli  è  evidente  che 
una  tale  presunzione  non  milita  nel  caso  nostro,  ed  è  anzi  smentita 
dal  fatto  delle  parti,  le  quali  convengano  espressamente  di  so- 
spendere il  giudizio  per  qualche  legittimo  motivo,  mostrando  così 
implicitamente  la  loro  intenzione  di  volerlo  ripigliare  quando  sia 
cessato  il  motivo  della  sospensione.  Di  più  —  se  (come  abbiamo 
veduto)  ad  interrompere  il  corso  della  perenzione  basta  una  com- 
parsa qualunque,  con  cui  una  delle  parti,  senza  nulla  aggiun- 
gere alle  precedenti  sue  istanze,  si  limita  a  riprodurre  le  già 
prese  conclusioni  nel  solo  intento  di  tenere  viva  la  causa  —  non 
si  comprende  come  eguale  efficacia  non  debba  avere  l'espresso 
accordo  delle  parti.  Ne  regge  infine  il  dire  (come  dimostreremo 
a  suo  luogo)  (1)  che  questo  accordo  equivalga  a  una  preventiva 
rinunzia  alla  perenzione;  imperocché  esso  non  contiene  rinunzia 
di  sorta,  nò  mira  ad  annullare  gli  atti  precedentemente  compiuti 
nel  giudizio  medesimo. 

1072.  La  nostra  opinione  è  accolta  da  vari  scrittori  e  da 
molteplici  giudicati  (2)  ;  se  non  che,  fra  coloro,  che  le  si  mostrano 
favorevoli,  alcuni  affermano  che  la  sospensione,  concordata  fra  le 
parti  del  procedimento,  opera  la  sospensione  della  perenzione  (3). 


(1)  V.  ultra,  n°  1108,  volume  presente. 

(2)  V.  confor.  Cuzzeri  8 all'art.  388;  Giglio™  (nel  Filangieri,  1885,  2,  in  nota 
a  p.  332;  Dalloz,  Répert.,  v°  Péremptionfrf  287;  Troplong,  De  la  prescription; 
Bourbrau,  in  Carré,  guest.  1419,  tona.  Ili,  in  nota  a  pe  142-143:  Sentenze  — 
Corte  app.  Milano,  24  marzo  1873  (Giornale  delle  leggi,  1873,  p*  294-95)  — 
Corte  app.  Catania,  16  aprile  1880  (Gazzetta  legale,  1880,  pe  155-56)  —  Cassa- 
zione Firenze,  29  dicembre  1879,  già  citata  (La  Legge,  1880,  1,  p.  294)  —  Cas- 
sazione Napoli,  25  dicembre  1881  (/<*.,  1882,  1,  p.  590),  5  giugno  1885  (Id., 
1886,  1,  p.  13),  20  febbraio  1886  (Id.,  1886,  2,  p.  341)  -  Cassazione  Palermo, 
30  novembre  1889  (Circolo  giuridico,  1890,  2,  p«  221-22). 

(3)  V.,  in  tale  senso,  Dalloz  e  Troplong,  loc.  cit.  :  Mortara,  Manuale,  col.  678; 
e  sentenze  Corte  app.  Milano,  24  marzo  1878,  e  Cassazione  Napoli,  15  dicembre 
1881,  citate  nella  nota  precedente. 
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Ciò  è,  a  nostro  avviso,  erroneo:  la  volontà  espressa  delle  parti  di 
sospendere  il  corso  del  giudizio  implica  formale  ricognizione  della 
sussistenza  del  giudizio  medesimo,  e  quindi  distrugge  ogni  contraria 
presunzione  di  abbandono  della  causa  pendente:  perciò  la  peren- 
zione, che  già  avesse  incominciato  a  decorrere,  sarà,  per  effetto 
di  questo  accordo  delle  parti,  non  sospesa,  ma  interrotta;  e  una 
nuova  perenzione  non  incomincierà  che  dal  giorno,  in  cui  cessa  la 
sospensione  del  procedimento,  niun  riguardo  avuto  al  periodo  di 
tempo  trascorso  prima  del  detto  patto  (1). 

1073.  Si  chiede,  se  l'accordo  delle  parti  ad  interrompere  la 
perenzione  possa  anche  tacitamente  risultare  —  da  trattative  fra 
le  medesime  seguite  di  accomodamento  amichevole  —  o  da  contratto 
di  conciliazione,  di  transazione,  di  comproìnesso,  non  stato  poscia 
eseguito  — .  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  discordi  al 
riguardo. 

Noi  crediamo  che  si  debba  distinguere  —  fra  le  semplici  tratta- 
tive, non  accompagnate  dal  patto  espresso  di  sospendere,  durante  U 
loro  corso,  il  procedimento  —  e  il  contratto  definitivamente  conchiuso 
di  compromesso,  di  conciliazione  o  di  transazione  — . 

1074.  a)  Le  trattative,  le  proposte,  i  progetti,  le  relative  di- 
scussioni, non  valgono  di  per  sé  sole,  ad  interrompere  la  peren- 
zione (2).  Esse  invero  non  costituiscono  che  un  tentativo,  un  awia- 


(1)  "  On  ne  petit  pas  dire  (osserva  giustamente  il  Bourbbau,  loc.  cit)  qw* 
dans  Vintervalle  (cioè  durante  la  concordata  sospensione  del  giudizio),  la  pi- 
remption  soit  suspendue,  car  elle  nest  pas  encore  commende  :  seulement  la  few* 
d'interruption  continue  d'exister  ,. 

(2)  V.  confor.  Saredo,  III*  edizione,  n°  740;  Ricci,  Proc.  civ.,  U,  n°  567: 
e  Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  196;  Cuzzeri,  sull'art.  338:  Fazio,  op.  cit,  pe(8 
e  segg.;  Martinelli  (nell'annuario  proc.  civ.,  VI  (1888)  p.  408);  Guerra,  op.  cit 
n°  198,  Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  5  maggio  1879  (Filangieri,  1879,  2, 
p.  365),  10  marzo  1880  {Gazzetta  legale,  1880,  p.  36),  5  giugno  1885,  e  ^feb- 
braio 1886,  sopra  citate  —  Cassazione  Roma,  9  aprile  1888,  sopra  citata)  - 
Cassazione  Torino,  22  luglio  1886  {Giurisprudenza,  1886,  p*  568-69),  e  6  giugno 
1894  {Id.t  1894,  p.  353)  —  Cassazione  Palermo,  30  novembre  1889,  precitata  - 
Corte  app.  Torino,  12  febbraio  1864,  e  27  febbraio  1868  (Giurisprudenza,  18W, 
p.  127;  e  1888,  p.  290)  —  Corte  app.  Milano,  22  agosto  1878  (Gazzetta  legale. 
1878,  p«  293-94)  —  Corte  app.  Genova,  11  febbraio  1879  (/<*.,  1879,  p.  865)  - 
Corte  app.  Palermo,  2  giugno  1884,  23. gennaio  e  20  marzo  1885  (Circolo giu- 
ridico, 1884,  2,  p.  317;  1885,  p6  82  e  262)  —  Corte  app.  Bologna,  18  luglio 
1890  (Ricista  giuridica  di  Bologna,  XVIII,  p.  213)  —  Corte  app.  Macerata,  7  no- 
vembre 1890  (La  Legge,  1891,  p.  267). 

V.  Contrai  Borsari  sull'art.  338;  Garoidlo,  sullo  stesso  articolo;  Ceniti  (nella 
Legge,  1877,  5,  pe  199  a  202).  Sentenze  —  Cassaz.  Napoli,  20  febbraio  1877  (La 


Digitized  by 


Google 


—  863  — 

mento  alla  conclusione  del  contratto;  ma  il  loro  valore,  l'efficacia 
loro  è  nulla,  se  non  riescono  al  risultato  cui  tendono.  —  Finché 
le  parti  non  sono  venute  a  un  accordo  definitivo,  manca  persino 
la  prova  della  loro  volontà  di  interrompere  la  perenzione  del  giu- 
dizio pendente. 

Invano  si  osserva  in  contrario  che  le  parti,  trattando  un  com- 
ponimento amichevole  o  un  compromesso,  intendono,  anziché  di 
abbandonare,  di  far  valere  i  loro  diritti;  e  che  perciò  queste  loro 
pratiche  debbono  distruggere  la  perenzione,  la  quale  si  fonda  sul 
presunto  abbandono  della  lite. 

Così  ragionando,  si  cade  in  una  manifesta  confusione  —  fra  il 
diritto  controverso  —  e  il  procedimento  giudiziario  relativo  alla  con- 
troversia — .  Le  trattative  di  transazione,  di  compromesso  volgono 
sul  diritto;  la  perenzione  opera  invece  esclusivamente  sul  procedi* 
mento;  quindi  i  tentativi,  fatti  dalle  parti  durante  la  lite  per  rie- 
scire  a  un  componimento  amichevole  o  a  un  compromesso,  dimo- 
strano bensì  l'intenzione  di  voler  conservare  i  diritti  litigiosi  delle 
stesse  parti,  ma  sono  estranei  al  procedimento  in  corso,  ne  sopr* 
di  questo  possono  logicamente  spiegare  la  loro  influenza. 

Che  se  le  parti  intendono  realmente  che  le  loro  trattative  ab- 
biano ad  interrompere  la  perenzione,  ne  hanno  facile  mezzo  —  sia 
col  mantenere  vivo  il  procedimento,  addivenendo  a  qualche  atto 
di  procedura  —  sia  anche  collo  stipulare  espressamente  la  sospen* 


Legge,  1877,  1,  p.  444)    —  Corte  app.  Napoli,  19  luglio  1878  {Gazzetta  legali 
1878,  p.  256)  —  Corte  app.  Perugia,  11  settembre  1879  {Annali,  XIV,  2,  col.  190) 
—  Corte  app.  Genova,    12  marzo    1880    {Eco  di  giurisprudenza,  IV,  p.  113)  è 
22  aprile  1887  (/<*.,  XI,  1,  p.  145). 

Due  avvertenze  sono  a  farsi  in  ordine  a  questo   specchio   riassuntivo  della 
dottrina  e  della  giurisprudenza,  relativo  alla  questione  sovra  esposta: 

a)  La  prima  si  è  che  coloro,  i  quali  ammettono  che  le  semplici  trattativi 
in  discorso  abbiano  la  forza  d'interrompere  la  perenzione,  riconoscono  però  ch< 
le  medesime  debbono  essere  giustificate  con  argomenti  gravi  e  precisi,  di  guisa 
che  eia  sempre  a  lasciarsi  ai  magistrati  l'indagine  e  l'apprezzamento  del  va 
lore  delle  dette  trattative. 

b)  La  seconda  riguarda  l'inesattezza  del  linguaggio,  adoperato  da  buona 
parte  degli  scrittori  e  dei  magistrati,  i  quali  nello  schierarsi  dall'uno  o  dal- 
l'altro campo,  parlano,  per  lo  più,  di  sospensione,  anziché  di  interruzione  delh 
perenzione.  Ora,  già  lo  dicemmo  (V.  retro,  n°  1072,  volume  presente)  si  tratta 
qui  di  interruzione,  non  di  sospensione  della  perenzione  ;  si  tratta  cioè  di  vedere 
se  il  semplice  tentativo  di  conciliazione  o  di  compromesso  fra  le  parti  dimostri 
efficacemente  l'intenzione  delle  parti  medesime  di  mantenere  intanto  'vivo  i 
giudizio,  e  cosi  di  distruggere  la  perenzione  che  già  è  in  corso. 
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sione  del  procedimento,  durante  tutto  il  corso  delle  trattative  mede- 
sime; nel  quale  caso,  come  già  osservammo,  si  opererà  l'interru- 
zione della  perenzione  (1).  Ma,  in  difetto  di  atto  che  contìnui  il 
procedimento,  o  di  accordo  espresso  delle  parti  che  sia  diretto  a 
questo  sospendere,  la  perenzione  proseguirà  il  suo  corso  senza  in- 
terruzione. 

1075.  b)  Pongasi  ora  che,  pendente  lite,  intervenga  un  vero 
contratto  di  conciliazione,  di  transazione,  di  compromesso.  In  tale 
caso,  l'istanza  giudiziale,  e,  con  essa,  l'intiero  procedimento  seguito 
prima  della  convenzione  saranno  necessariamente  estinti  (2);  im- 
perocché la  conciliazione  e  la  transazione  sono  stipulate  dai  con- 
traenti con  l'intenzione  dì  porre  termine  definitivo  alla  lite,  e  il 
compromesso  mira  a  sottrarre  la  decisione  della  controversia  ai 
giudici,  davanti  a  cui  fu  dapprima  promosso  il  giudizio,  per  affi- 
darla agli  arbitri.  —  Che  se  in  seguito  la  conciliazione  o  la  transa- 
zione sia  annullata,  se  il  compromesso  venga  meno,  e  le  partì 
vogliano  nuovamente  deferire  la  loro  controversia  al  giudizio  del 
magistrato  competente,  si  dovrà  istituire  una  nuova  causa;  ne  si 
potrebbe  proseguire  o  riassumere  l'istanza  primitiva,  la  quale,  ri- 
petiamolo, rimase  abbandonata  ed  estinta  in  forza  della  convenzione 
sopra  detta  di  amichevole  componimento   o  di  compromesso  (3). 


(1)  V.  retro,  n*  1071  e  1072,  volume  presente,  con  le  conformi  sentenze  delle 
Corti  d'appello  di  Milano  e  di  Catania,  e  delle  Cassazioni  di  Firenze,  di  Na- 
poli, di  Palermo,  citate  ivi  in  nota. 

(2)  V.  confor.  sentenze  Cassazione  Roma,  4  dicembre  1877,  e  29  novembre 
1884  (La  Legge,  1878,  1,  p.  510;  o  1885,  1,  p.  403);  Cuzzeri,  sull'art.  338. 

(3)  *  Un  auteur  moderne  (scrive  il  Bouhbkau  in  Carré,  quest.  1419  in  notai 

*  M.  Reyhaud,  dans  un  traité  de  la  péremption  (p.  52),  s'exprime  ainsi:  '  Un 

*  compromis,  tant  quii  dure,  a  pour  effet  de  suspendrb  le  cours  de  la  péremption; 
"  mais,  lorsque  le  compromis  est  expiré,  la  cause  susfrnsivb  cessant,  la  péremption 
"  continue  son  cours  à  doler  de  Vexpiration  du  compromis.  Dans  ce  cast  le  délai. 
"  qui  a  couru  avant  le  compromis,  doit   étre  réuni  à  celui,   qui  a  couru  depui* 

*  son  expiration,  pour  déterminer  si  la  péremption  est  acquise  ou  non  ,.  En  ac- 
"  ceptant  les  termes  de  la  question  posée,  il  faut  admettre  sana  doute  que  le 

*  compromis  ne  doit  pas  s'interpréter  dans  le  sens  d'un  désistement  de  l'instance 
"  déjà  pendante  :  il  faut  supposer,  au  contraire,  que  les  parties  n'ont  estenda 

*  l'abandonner  que  conditionnellement,  c,est-à-direA  dans  la  prévision  que  l'ins- 
"  tance  se  terminerait  par  une  sentence  arbitrale.    S'il  en  était  autrementla 

*  péremption  ne  pourrait  è  tre  demandée  pour  anéantir  une  instance  déjà  éteinte 

*  par  la  volónté  des  plaideurs.  —  Partant  de  là,  je  décide  que  le  compromis, 
quoiqufil  n*ait  été  suivi  d'aucune  procedure   devant  les  arbitres,  ihtebroxpt  la 

B  péremption  commencée,  de  sorte  qufon  ne  devra  pas  réunir  au  délai,  qui  a  /« 
courir  avant  le  compromis,  le  délai,  qui  s'est  écoulé  depuis  le  compromis  exjiri* 

*  Lorsqu'il  s'agit  de  la  prbscription  ordinairb,  on  ne  considérerait  pas  cornine 

*  un  acte  produisant   Teffet   interruptif,   attaché  à  une  citation   en  justice,  le 
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Sospensione  della  perenzione. 


1076.  Il  Codice  civile  italiano,  al  pari  degli  altri  Codici  mo- 
derni esteri,  stabilisce  che  il  corso  della  prescrizione  abbia  a 
sospendersi  in  forza  di  varie  cause,  le  quali  producono,  per  tutto 
il  periodo  della  loro  durata,  una  sosta  nella  decorrenza  del  ter- 
mine necessario  per  la  prescrizione;  di  guisa  che,  nel  computo  di 
questo  termine,  si  dovrà  congiungere  il  tempo  decorso  prima  che 
sorgesse  la  causa  della  sospensione  con  quello  che  trascorra  dopo 
cessata  la  causa  medesima. 

1077.  Gravi  questioni,  la  cui  disamina  esce  dai  limiti  che  ab- 
biamo tracciato  a  questi  nostri  studi,  si  agitano  fra  gli  scrittori 
di  diritto  civile  intorno  al  fondamento  della  sospensione  della  pre- 
scrizione, e  alle  cause  che  a  tale  sospensione  danno  luogo.  Così  — 
mentre  gli  uni  ripongono  il  detto  fondamento  nella  massima  tra- 
dizionale di  giurisprudenza  "  contra  non  valentem  agere  non  eurrit 
praescriptio  (1)  „,  d'onde  deducono  la  conseguenza  che  il  corso  della 
prescrizione  debba  sospendersi  sempre  quando  colui,  contro  il  quale 
la  prescrizione  è  pendente,  si  trova  nella  impossibilità  materiale  o 
giuridica  di  fare  valere  il  proprio  diritto  (2);  —  gli   altri  invece 


*  simple  compromÌ8,  qui  ne  serait  suivi  ni  d'assignation,   ni  de    comparution 
"  devant  les  arbitres;  tout  au  plus  devrait-on  lui  attribuer  l'effet  de  suspendre 

*  la  prescription  jusqu'à  l'epoque  où  il  expire  (Troplong,    De  la  prescription, 

*  n°  594).  On  ne  pourrait  davantage  considerar  le  compromis  comme  une  re- 

*  connaÌ88ance  du  droit  de  celui  contre   lequel  on  prescrit,    car  il  suppose  au 

*  contraire  l'intention  de  méconnaitre  ce  droit.  Mais  ces  raisons,  déterminantes 

*  au  point  de  vue  de  la  prescription,  disparaissent  lorsqu'il  s'agit  de  la  pesemption 

*  de  Vinstance,  Tout  ade  vaiatile   est  interruptif  de  la   péremption,    dès    qu'il 

*  tend  à  consacrer  le  lien  qui  unit  les  parties  plaidantes.  Le  compromis,  dans 

*  les  conditions  que  j'ai  supposées,  sii  n'emporte  pas   reconnaissance  du  droit 

*  débattu  dans  Vinstance,  implique  au  moins  reconnaissance  du  quasi-contrat  ju- 

*  diciaire  déjà  forme,  et  des  droits  éventuels  qui  en  résultent.  Il  y  a  donc  inter- 

*  rupiion  des  délais  de  la  péremption:  et  le  délai  d'une  péremption  nouvelle 

*  ne  commencera  à  courir  qu'à  l'expiration  du  compromis  intervenu  entre  les 

*  parties...  „. 

(1)  Questa  massima  si  vuole  desumere  dalla  legge  1*,  §  2°,  Cod.  de  annali 
exceptione  e  te,  e  da  vari  altri  testi  raccolti  da  Azone  nei  suoi  brocardi  (Azionis, 
Brocardica,  p.  100,  rubrica  9). 

(2)  V.,  in  tale  senso:  Merlin,  Reperti  v°  Prescription;  Tboplong,  De  lapres- 

Iìattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civili,  III.  55 
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(e  noi  crediamo  con  ragione)  respingono  la  massima  sovra  accen- 
nata "  cantra  non  valentem  etc.  „,  siccome  contraria  alla  lettera  e 
allo  spirito  delle  leggi  attualmente  vigenti;  insegnano  che  le  cause 
di  sospensione;  determinate  nel  Codice,  ne  rappresentano  il  risal- 
tato di  singoli  apprezzamenti,  fatti  dal  legislatore,  di  speciali  in- 
teressi, a  cui  lo  stesso  legislatore,  nel  suo  sovrano  criterio,  diede  la 
prevalenza  sull'interesse  generale,  che  vorrebbe  la  continuazione 
giuridica  della  prescrizione;  e  conchiudono  quindi  che  le  disposi- 
zioni, con  le  quali  si  determinano  le  cause  della  sospensione  in 
discorso,  appartengono  al  jus  singulare;  che,  come  tali,  debbono 
strettamente  interpretarsi,  né  si  possono  dall'interprete  estendere 
al  di  là  dei  limiti  loro  assegnati  nella  legge  (1). 

1078.  Le  cause  di  sospensione  della  prescrizione,  stabilite  dal 
Codice  civile,  si  possono  raggruppare  in  tre  categorie,  secondo  che 
riguardano  —  la  qualità  personale  del  proprietario  o  del  creditore, 
contro  di  cui  la  prescrizione  è  pendente  —  le  relazioni  esistenti  fra 
il  proprietario  o  creditore,  e  il  debitore  od  altro  prescrivente  —  o 
infine  le  modalità  del  diritto  o  dell'azione,  della  cui  prescrizione  si 
tratta  — . 

a)  Sotto  il  primo  aspetto,  le  prescrizioni  (tranne  quelle  spe- 
ciali, o  più  brevi  di  cui  nell'ultima  sezione  dell'ultimo  titolo  del 
Codice,  ed  eccettuati  anche,  nella  prescrizione  di  trentanni,  i  rap- 
porti col  terzo  possessore  di  un  immobile)  non  corrono  —  contro  i 
minori  non  emancipati,  e  gli  interdetti  per  infermità  di  mente  — 
contro  i  militari  in  attività  di  servizio  in  tempo  di  guerra  (2)  — , 
Non  corrono  parimenti  (salvo  nei  rapporti  col  detto  terzo  pos- 
sessore) contro  la  donna  maritata,  durante  il  matrimonio,  riguardo 
al  fondo  dotale,  e  al  fondo  specialmente  ipotecato  per  la  dote  e 
per  l'esecuzione  delle  convenzioni  matrimoniali  (3). 

b)  Sotto  il  secondo  aspetto,  ninna  prescrizione  corre  —  fra 
coniugi  —  fra  la  persona  a  cui  spetta  la  patria  podestà,  e  quella 


cription,  n1  700  e  9egg.;  Dalloz,  Répert.,  v°  Prescription,  n°  685;  Nardi  nel 
Giornale  delle  leggi,  1882,  p«  8384;  Pugliese,  Della  prescrizione,  I,  n*  203  e 
seguenti;  e  li,  n1  77  e  seguenti. 

(1)  V.,  in  questo  senso,  specialmente  il  M arcade,  sull'art.  251-1;  il  Laureti, 
t.  XXXII,  n1  39  e  40;  e  il  Ricci,  Corso  di  diritto  civile,  V,  n1  165  e  segg. 

(2)  V.  art1  2120,  primo  capov.,  2121  e  2145,  Cod.  civ. 

(3)  V.  cit.  art.  2120,  penultimo  capoverso  e  art.  2121. 
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che  vi  è  sottoposta  —  fra  il  minore  o  l'interdetto,  e  il  suo  tutore, 
sino  a  che  non  sia  cessata  la  tutela  e  ne  sia  reso  definitivamente 
ed  approvato  il  conto  —  fra  il  minore  emancipato  o  il  maggiore 
inabilitato^  e  il  rispettivo  curatore  —  fra  l'erede,  e  l'eredità  ac- 
cettata con  benefizio  d'inventario  —  fra  le  persone  che  per  legge 
Bono  sottoposte  all'amministrazione  altrui,  e  quelle  a  cui  l'ammi- 
nistrazione è  commessa  (1). 

e)  Sotto  il  terzo  aspetto,  le  prescrizioni  (tranne,  in  quella 
di  trent'anni,  i  rapporti  col  terzo  possessore  di  un  immobile)  non 
corrono  riguardo  —  ai  diritti  condizionali,  sino  a  che  la  condizione 
non  siasi  verificata  —  alle  azioni  in  garantia,  sino  a  che  non  abbia 
avuto  luogo  l'evizione  —  ad  ogni  altra  azione,  il  cui  esercizio  è 
sospeso  da  un  termine,  sino  a  che  il  termine  non  sia  scaduto  (2). 


1079.  Le  cause  di  sospensione  della  prescrizione  dell'azione  non 
sono  più  ammesse  allorché  si  tratta  della  perenzione  d'istanza  (3). 
Le  considerazioni,  che  indussero  il  legislatore  a  stabilire  la  pe- 
renzione dell'istanza  giudiziale,  non  comportano  eccezioni  a  favore 
di  persone  o  di  istituti:  onde,  all'articolo  339  del  nostro  Codice  di 
procedura  civile,  si  legge  che  u  la  perenzione  ha  luogo  anche  contro 
lo  Stato  (4),  gli  istituti  pubblici,  i  minori  o  qualunque  altra  per- 


ii) V.  art.  2119,  Cod.  civ. 

(2)  V.  art.  2120,  secondo,  terzo  e  ultimo  capoverso,  e  art.  2121,  Cod.  civ. 

(3)  Richiamiamo  un'ultima  volta  l'attenzione  del  lettore  sull'inesattezza  di 
espressioni  adoperate  comunemente  sopra  questo  argomento. 

Così  in  non  pochi  scritti  di  magistrati  e  di  interpreti  leggiamo  che  la  pe- 
renzione è  sospesa  —  durante  il  periodo  di  tempo  in  coi  le  parti  non  possono 
né  devono  compiere  alcun  atto  di  procedura  relativo  alla  causa,  perchè  questa 
già  trovasi  dalle  stesse  parti  completamente  istruita  e  non  attende  che  la  deci- 
sione del  giudice  (v.  retro,  n°  1064  in  fine,  e  n*  1070,  volume  presente)  — 
ovvero  quando  la  prosecuzione  del  giudizio  di  primo  grado  è  resa  impossibile 
dalla  vertenza  del  giudizio  di  appello  istituito  contro  una  sentenza  interlocu- 
toria emanata  nella  causa  di  prima  istanza  (v.  sentenze  Cassazione  Torino, 
18  aprile  1883  e  24  marzo  1891,  Giurisprudenza,  1883,  p.  433;  1891,  p.  479)  — 
od  anche  allorché  il  magistrato  ordina  la  sospensione  del  giudizio  di  appello 
fino  alla  risoluzione  del  giudizio  di  opposizione  di  terzo  promossa  contro  la 
sentenza  di  primo  grado  (v.  sentenza  Cassazione  Palermo,  8  febbraio  1890, 
La  Legge,  1890,  2,  p.  526).  —  In  questi  ed  altri  analoghi  casi  la  perenzione 
non  è  soltanto  sospesa,  essa  è  legalmente  impedita'  e  solo  dal  giorno  in  cui 
cessa  l'impedimento  legittimo  incomincia  a  decorrere  il  primo  giorno  del  ter- 
mine necessario  per  il  corso  della  medesima. 

(4)  La  Costituzione  giustinianea  Properandum,  conteneva  un'  espressa   ecce- 


Digitized  by 


Google 


—  868  — 

sona,  che  non  abbia  la  lìbera  amministrazione  dei  suoi  beni,  salvo 
il  regresso  contro  gli  amministratori  „. 

Questa  disposizione  è  dettata  da  varie  considerazioni.  Il  legisla- 
tore avvertì  —  da  un  lato,  che  l'opportunità  di  dare  un  valore 
assoluto  alla  presunzione  di  abbandono  della  lite  esiste  indipen- 
dentemente dalle  qualità  personali  dei  litiganti,  dai  rapporti  che 
possano  correre  fra  di  loro,  dalle  modalità  del  diritto  dedotto  nel 
giudizio  —  d'altro  canto,  che  il  danno  derivante  alle  parti  dalla 
perenzione  è,  nella  massima  parte  dei  casi,  minore  di  quello  pro- 
veniente dalla  prescrizione,  imperocché  non  estingue  il  diritto,  ossia 
l'azione,  e  perciò  non  è  irreparabile  —  che  ifcfine  le  persone  cosi 
dette  privilegiate  hanno  un  rappresentante,  responsabile  dei  danni 
che  loro  saranno  per  derivare  dal  fatto  della  compiutasi  perenzione. 
1080.  I  termini,  dei  quali  si  è  valso  il  legislatore  (1),  e  meglio 
ancora  i  motivi  che  informano  la  sua  disposizione  non  lasciano 
dubitare  intorno  al  principio,  che  si  volle  affermare,  secondo  cui 
la  perenzione  corre,  per  regola  generale,  adversus  omnes  (2),  e 
perciò,  non  solo  contro  le  persone  specificate  nel  sopra  riprodotto 
articolo  339,  ma  ancora  —  contro  i  militari  in  servizio  attivo  in 
tempo  di  guerra  (3)  —  contro  un'eredità  giacente  (4)  —  contro 
l'erede  beneficiato  (5)  —  ed  a  riguardo  del  fondo  dotale  o  di  quello 
specialmente  ipotecato  per  l'esecuzione  delle  convenzioni  matrimo- 
moniali  —  o  dei  diritti  eventuali,  che  pur  siano  stati  dedotti  in 
giudizio. 


zione  per  lo  Stato.  "  Exceptis  (sta  scritto  al  §  1°  della  legge,  13  Cod.  de  ju- 
dictis)  tantummodo  causis,  quae  ad  jus  fiscale  pertinent,  vel  quae  ad  publicas 
respiciunt  fanctiones  „. 

(1)  Si  noti  che  l'articolo  389  del  Codice  italiano  è  pari  all'art.  398  del  Cod. 
di  proc.  francese. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  8  maggio  1880,  motivi  {Giu- 
risprudenza, 1880,  p.  518)  —  Cassazione  Torino,  25  maggio  1883  [Id.f  1883, 
p.  785);  nelle  quali  decisioni  si  dice  che  la  massima  "  contro  non  valentem 
agere  non  currit  praescriptio  „  è  inapplicabile  alla  perenzione  di  istanza. 

(3)  Confor.  Sabido  (III»  edizione),  I,  n#  741;  Fazio,  op.  cit.,  p*  30-1;  Chau- 
veau  in  Carré,  guest.  1432. 

(4)  Confor.  Merlin,  Répert.,  v°  Péremption,  sez.  1,  §  2,  n°  3;  Chauvbau  in 
Carré,  guest.  1438-2;  Gargiulo,  sull'art.  339,  nota  4*;  Ctzseri,  sullo  stesso  ar- 
ticolo, nota  2*:  Sentenza  Cassazione  Torino,  12  febbraio  1868,  motivi  {Giuris- 
prudenza, 1868,  pe  270-71). 

(5)  Confor.  Chauveau  in  Carré,  guest.  1433-3;  Gargiulo,  sullo  stesso  arti- 
colo, nota  5*. 
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1081.  Se  non  che,  le  ultime  parole  del  citato  articolo  339  die- 
dero luogo  ad  una  grave  questione,  che  tiene  tuttora  incerte  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza,  così  in  Francia,  come  in  Italia,  ti 
legislatore  fa  espressa  riserva  pei  danni,  concede  cioè  il  regresso 
agli  amministrati  contro  i  loro  amministratori.  Ora,  che  si  dirà  nel 
caso,  in  cui  una  persona,  incapace  di  stare  in  giudizio,  sia  sprov- 
vista di  amministratore,  di  legittimo  rappresentante:  la  perenzione 
avrà  o  non  avrà  corso  contro  tale  persona?  Così,  poniamo,  uno 
dei  litiganti  è  minore  di  età:  il  suo  tutore  non  può  rappresentarlo 
in  giudizio,  perchè  ha  in  questo  un  interesse  opposto  a  quello  del 
suo  amministrato:  vengono  pure  a  mancare,  sia  il  protutore,  che 
il  curatore  speciale  deputato  al  minore  dall'autorità  giudiziaria: 
si  domanda  se,  pendente  la  mancanza  del  legittimo  rappresentante 
del  minore  nella  lite,  corra  la  perenzione. 

Il  Pigeau  (1)  sostenne  la  negativa,  pel  motivo  che  il  legislatori* 
sottopone, il  minore  alla  perenzione,  sotto  la  condizione  che  egli 
abbia  il  regresso  pei  danni  contro  il  suo  rappresentante;  ora,  man- 
cando il  rappresentante,  manca  la  condizione,  e  perciò  la  peren- 
zione non  può  né  deve  avere  il  suo  corso. 

Siffatta  tesi  fu  energicamente  combattuta  dal  Merlin  (2):  questi 
osservò  che  la  disposizione  della  legge  è  formolata  in  termini  as- 
soluti, i  quali  non  ammettono  alcuna  distinzione  ;  che  il  regressu 
contro  gli  amministratori  non  è  stabilito  come  condizione  neces- 
saria affinchè  la  perenzione  abbia  corso,  ma  si  riferisce  ad  un 
altro  ordine  di  idee,  accenna  cioè  ad  un'azione  di  rivalsa,  se  ed  iti 
quanto  questa  possa  competere. 

Gli  scrittori,  che  vennero  dopo,  si  schierarono  successivamente 
or  per  l'una  or  per  l'altra  opinione;  fra  le  quali  ondeggia  incerta 
la  giurisprudenza  delle  Corti  francesi,  sebbene  da  qualche  tempo 
mostri  di  propendere  in  favore  dell'insegnamento  del  Merlin  (3). 


(1)  Comment.  sur  le  Code  de  proc.  civ.,  I,  p.  688. 

(2)  Répert.,  v°  Péremption,  sect.  I,  §  2,  n°  8. 

(3)  Il  Sarbdo,  in  una  sua  dotta  memoria  inserita  nella  Legge  (1875,  parte  3*\ 
p*  15  e  16)  ha  esattamente  esposto  lo  stato  della  dottrina  e  della  giurisp 
denza  sino  al  giorno  in  cui  egli  scriveva  sopra  la  detta  questione.  Noi  ci  limi 
tiamo  ad  accennare,  fra  i  fautori  dell'opinione  del  Pigeau,  Favabd  (Répert 
v°  Péremption,  n°  10),  Carré  e  Chadvead  (quest.  1438):  e,  fra  i  seguaci  dell 8 
opinione  del  Merlin,  Dalloz  (v°  Péremption,  n°  71),  Boitard  —  Colmet-Daaok 
(Lee.  de  proc.  civ.,  n°  582),  Moubloh  (op.  cit.,  n°  659),  Chauveau  (Supplementi 
1867,  n°  1488). 
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1082.  In  Italia  parimente  scrittori  e  magistrati  discordano 
intorno  alla  risoluzione  della  proposta  questione.  —  Stanno  per 
l'opinione  del  Merlin,  il  Borsari  (1),  il  Gabgiulo  (2),  il  Mattei  (3), 
il  Guerra  (4),  la  Corte  di  appello  di  Lucca  (5).  E  verso  la  mede- 
sima sembra  pure  inclinare  la  Corte  di  Cassazione  di  Torino  (6). 
—  L'opposta  dottrina  è  professata  dal  Frojo  (7),  dal  Ricci  (8),  dal 
Saredo  (9),  dal  Cuzzeri  (10),  dal  De-Feo  (11),  dal  Biagi  (12),  dal 
Balbi  (13),  dal  Fazio  (14)  e  dalla  Cassazione  di  Firenze  (15),  la  quale 
ebbe  esplicitamente  a  dichiarare  che  "  la  regola,  per  cui  la  peren- 
"  zione  d'istanza  ha  luogo  anche  contro  i  minori,  salvo  a  questi 
"  il  regresso  contro  i  loro  amministratori,  si  fonda  sulla  presun- 
"  zione  che  il  minore;  a  cui  danno  la  perenzione  si  compie,  sia 
B  regolarmente  provveduto  di  un  tutore  o  di  un  curatore;  epperciò, 


(1)  Complemento  al  commentario  del  Cod.  di  proc.  civ.  sardo,  IH,  n*  533; 
e  commentario  al  Cod.  di  proc,  civ.  italiano,  sull'art.  839. 

(2)  Comment.  Cod.  proc.  civ.  italiano,  sull'art.  339. 

(3)  Annotazioni  sopra  ti  Codice  di  proc.  civ.  italiano,  art.  339,  n*  1*3. 

(4)  Op.  cit.,  1,  n1  199  e  seguenti. 

<5)  Sentenza  24  aprile  1874  (Annali,  Vili,  parte  1»,  p.  445). 

(6)  Sentenza  12  febbraio  1868  della  Cassazione  di  Torino  già  citata  (Giuris- 
prudenza, 1868,  p.  270).  —  La  questione  principale,  che  con  detta  sentenza 
ebbe  a  risolvere  la  suprema  Corte  dell'Alta  Italia,  non  era  propriamente  quella 
del  minore,  di  cui  qui  particolarmente  ci  occupiamo:  ma,  nei  motivi  della  sua 
decisione  la  Cassazione  di  Torino  spiegò  il  suo  avviso  intorno  alla  nostra  que- 
stione, con  le   seguenti   considerazioni....  *  Secondo  la  patria  legge,   non  vi  è 

persona  privilegiata,  incapace,  e  non  avente  dei  propri  beni  la  libera  am- 
"  ministrazione,  che  possa   sottrarsi  alla  disciplina  della  perenzione,  salvo  il 

*  regresso  verso  il  proprio  rappresentante  od  amministratore.   La   legge  sup- 

*  pone  e  deve  supporre  ogni  incapace  provveduto  di  rappresentanza.  Vi  hanno 

*  sempre  persone,  alle  quali  la  legge  impone  quest'obbtigo  :  pei  minori,  i  pa- 

*  renti  e  i  consigli  di  famiglia;  talvolta  il  pubblico  uffiziale.  Questi  sarebbero 
"  responsabili  delle  conseguenze  prodotte  dalla  loro  inerzia  e  negligenza,  e 
"  dovrebbero  subire  il  regresso  assicurato  dall'articolo  339.  Un'eredità  giacente 

(come  quella,  di  cui  nella  causa  decisa)  non  ha  responsabilità  legale,  ma  vi 
e  il  più  potente  degli  stimoli,  l'interesse  dei  creditori.  Se  i  creditori,  nei 
quali  si  personifica  un'eredità  giacente,  trascurano  l'interesse  dell'eredità, 
cioè  il  proprio,  non  possono  dolersi  di  ciò  che  hanno  voluto;  e   ninno  può 

*  aver  voce  per  essi...  „. 

(7)  Nel  Commento  alle  leggi  di  procedura  civile  (Napoli,  1853),  n°  1592;  e  nel 
Filangieri,  II,  1,  p.  401. 

(8)  Op.  cit.,  I,  n°  565. 

(9)  Scritto  citato  (La  Legge,  1875,  2,  p«  15-16). 

(10)  Sull'art.  399,  nota  2*. 

(1 1)  Nella  Rivista  di  giurisprudenza,  diretta  dal  Pugliese  (Anno  III,  fase.  7  e  8). 

(12)  Nel  Monitore  dei  tribunali  di  Milano  (XI,  p.  1042). 

(13)  Nella  Gazzetta  legale,  1879,  p*  41-43. 

(14)  Op.  cit,  p#  26  e  seguenti. 

(15)  Sentenza  27  novembre  1874  (La  Legge,  1875,  1,  p.  19). 
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"   quando  il  minore  non  abbia  alcun  amministratore,  cui  rivolgersi 

*  pel  risarcimento  dei  danni  cagionati  dalla  perenzione,  questa  non 

*  ha  luogo  contro  di  lui  „. 

1083.  Noi  adottiamo  quest'ultima  opinione,  siccome  quella,  che 
ci  pare  risponda  alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge: 

a)  Alla  lettera:  imperocché  l'articolo  339  fa  espressa  men- 
zione del  regresso  dell'amministrato  verso  l'amministratore;  dunque 
suppone  che  questi  ri  sia,  e  della  sua  esistenza  e  della  conseguente 
sua  responsabilità  fa  condizione  indispensabile  per  il  compimento 
della  perenzione.  —  Ne  regge  quanto  dicono  gli  oppositori,  ossia 
che,  col  riservare  le  ragioni  di  rivalsa  dell'amministrato,  il  legisla- 
tore abbia  voluto   accennare  ad   un    diverso    ordine   di    idee,  ad 
un'azione  separata  e  indipendente  dal  compimento  della  perenzione; 
perchè  per  cotale  azione  non  era  necessaria   alcuna  dichiarazione 
espressa  del  legislatore,  bastavano  i  principi  generali  affermati  nel 
Codice  civile,  secondo  cui  —  l'amministratore  deve  rispondere  dei 
danni  cagionati  dalla  sua  colpa  all'amministrato  —  ed,  in  tesi  più 
generale,  qualunque  fatto  dell'uomo,  che  arreca  danno  ad  altri,  ob- 
bliga quello  per  colpa  del  quale  è  avvenuto,  a  risarcire  il  danno  (1) — : 
se  adunque  il  legislatore  fece  espressa  menzione  del  regresso,  spet- 
tante all'amministrato  verso  l'amministratore  pei  danni  derivanti 
dalla  perenzione,  non  può  aver  voluto,  con  tale  clausola,  stabilire 
altro  che  una  condizione  indispensabile  affinchè  la  perenzione  avesse 
luogo. 

b)  E  lo  spirito  della  legge  concorre  a  dimostrare  la  verità 
del  nostro  assunto.  —  La  perenzione,  più  volte  lo  dicemmo,  mira 
a  colpire  l'inerzia,  la  negligenza  colpevole  dei  litiganti,  e  suppone 
il  tacito  abbandono  della  lite.  Ma  quale  colpa  si  potrà  rimprove- 
rare al  minore,  all'incapace  di  agire,  se  egli  non  ha  fatto  quello  che 
era  nell'impossibilità  di  fare,  perchè  sprovvisto  di  legale  rappre- 
sentante? E  come  si  potrà  logicamente  dedurre  dal  forzato  silenzio 
dell'incapace  il  suo  volontario  abbandono  della  lite? 

Indarno  (diremo  col  Saredo)  ci  si  oppone  che  la  perenzione  è 
stabilita  per  considerazioni  d'ordine  pubblico;  eie  ovvio  il  rispon- 
dere che,  se  l'interesse  pubblico  può  esigere  la  brevità  delle 
liti,  esso,  con  ben  maggior  forza,  reclama  la  difesa,  la  tutela  degli 


(1)  Art.  1151,  Cod.  civ. 
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incapaci;  ne  può  comportare  che  questi  ricevano  danno  immeritato 
e  talvolta  irreparabile,  onde,  trattandosi  di  diverse  esigenze,  quelle 
di  minore  importanza  vogliono  essere  proposte  a  quelle  di  maggior 
peso,  giusta  il  noto  aforisma  "  ubi  major,  minor  cessai  „. 

1084.  Si  chiede  —  se  il  caso  fortuito  o  la  forza  maggiore,  che 
abbiano  posto  le  parti  nella  materiale  impossibilità  di  proseguire 
il  procedimento,  abbiano  per  effetto  di  sospendere  il  corso  della 
perenzione  —  (1). 

V'ha  chi  lo  crede  (2)  :  il  legislatore  (dicono  costoro),  con  Jo  isti- 
tuto della  perenzione  si  propose  essenzialmente  di  colpire  la  ne- 
gligenza, ossia  l'inazione  volontaria  e  colpevole  delle  parti:  ora 
niuna  colpa  si  può  imputare  a  chi  non  agi,  perchè  era  nella  im- 
possibilità di  agire:  a  questo  si  deve  applicare  la  nota  massima 
contra  non  valentem  agere  non  currit  praescriptio. 

Noi  siamo  di  opposto  parere,  —  non  tanto  perchè,  come  abbiamo 
già  accennato  (3),  il  legislatore  mostrò  chiaramente  la  sua  inten- 
zione di  volersi  scostare,  nel  tema  della  perenzione,  dalla  via  seguita 
in  ordine  alla  prescrizione,  respingendo,  di  regola  generale,  per 
quella,  le  cause  di  sospensione,  che,  per  questa,  stimò  di  ammettere 
—  quanto  ed  essenzialmente  perchè  non  è  esatto  lo  affermare  che  la 
forza  maggiore  crei  per  le  parti  un'impossibilità  di  continuare  il 
procedimento  in  corso.  Pongasi  il  caso,  accennato  ad  esempio  dai 
nostri  oppositori,  di  un  incendio,  il  quale  abbia  distrutto  tutti  i 
documenti,  che  avrebbero  dovuto  prodursi  nella  causa:  un  tale 
disastro  porrà  certo  le  parti  nell'impossibilità  di  presentare  i  do- 
cumenti distrutti;  ma  esse  potranno  pur  sempre,  ed  anzi  dovranno, 
se  vogliono  impedire  la  perenzione,  proseguire  la  causa,  notificarsi 
comparse,  far  istanze  dirette  a  sopperire  alla  mancanza  dei  titoli; 
in  una  parola,  addivenire  ad  un  atto  qualunque  di  procedura,  che 


(1)  Se  la  forza  maggiore  sia,  o  no,  causa  di  sospensione  della  presorisiovb, 
è  controverso  fra  gli  scrittori  di  diritto  civile:  lo  affermano  quelli,  i  quali 
vogliono  conservare  in  vigore  l'antica  massima  "  contra  non  valentem  agere,  etc.  t; 
lo  niegano  coloro,  che  non  ammettono  altre  cause  di  sospensione  tranne  quelle 
tassativamente  stabilite  dalla  legge  (V.  retro,  n°  1077,  con  le  note,  volume 
presente). 

(2)  V.  Carré  e  Chauvrau,  guest.  1420,  e  autori  ivi  citati;  Rrojo,  Eletn.proc. 
civ.%  I,  n*  22,  Tit.  della  perenzione. 

(3)  V.  retro,  n!  1079,  1080,  volume  presente. 
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varrà  appunto  a  tenere  aperta  la  lite,  ad  interrompere  la  peren- 
zione (1). 

1085.  Un'ultima  indagine.  Sappiamo  come  il  procedimento  si 
interrompa  in  forza  di  alcuno  dei  cinque  fatti  tassativamente  enu- 
merati dalla  legge,  agli  articoli  332  e  334  del  Codice  di  proce- 
dura civile  (2).  —  Ora,  data  l'interruzione  del  procedimento,  occorre 
lo  esaminare  se  e  quale  influenza  essa  spieghi  sul  corso  della 
perenzione. 

La  maggior  parte  dei  Codici,  che  ebbero  vigore  nelle  varie  Pro- 
vincie d'Italia  prima  del  1866  (3),  a  somiglianza  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  francese  (4),  disponevano  espressamente  che  "  il 
termine  ordinario  della  perenzione  è  accresciuto  di  cento  ottanta 
giorni  nei  casi,  in  cui  la  legge  fa  luogo  alla  domanda  per  riassunzione 
d'istanza  o  per  costituzione  di  un  nuovo  procuratore  „.  In  siffatta 
guisa,  il  fatto  che  dava  luogo  all'interruzione  del  procedimento, 
non  sospendeva  già,  né  tanto  meno  interrompeva  il  corso  della  peren- 
zione (5),  ma  solo  prorogava  il  corso  ordinario  di  questa. 

Se  non  che,  il  Codice  italiano  non  riprodusse  la  detta  disposi- 
zione: onde  dobbiamo  ritenere,  con  la  prevalente  dottrina  e  giu- 
risprudenza, che,  sotto  l'impero  della  legge  attuale,  i  fatti,  che 
cagionano  l'interruzione  del  procedimento,  per  se  stessi,  non  so- 
spendono, non  interrompono,  né  prorogano  il  corso  della  perenzione, 
la  quale  si  compie  sempre  con  lo  scadere  del  termine  dalla  legge 
stabilito,  checché  sia  avvenuto  durante  questo  termine,  alle  parti 
e  ai  loro  procuratori  (6).  Diciamo  u  per  se  stessi  „,  imperocché  la 


(1)  V.  confor.  Rbynaud,  De  la  péremption*  p.  65;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  566; 
Fazio,  p.  21;  Vbzt,  op.  cit.,  nu  85;  Cuzzbbi,  II»  edizione,  sull'art.  338. 

(2)  v.  retro,  n1  890  e  segg.,  volume  presente. 

(3)  Fra  cui  ricorderemo  specialmente  quello  delle  due  Sicilie  (articolo  490), 
i  due  Sardi  del  1855  (art.  491)  e  del  1859  (art.  462). 

(4)  Art.  397,  capov.,  Cod.  proc.  civ.  francese. 

(5)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  29  luglio  1870  (Giurisprudenza, 
1870,  p.  621). 

(6)  V.  confor.  Frojo,  op.  cit.,  voi.  I,  p.  319;  Borsari,  sull'art.  338;  Garoiulo, 
sullo  stesso  articolo:  Fazio,  pe  38  39.  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  29  luglio 
1870  (citata  nella  nota  antecedente),  e  7  aprile  1875  (Giurisprudenza,  1875, 
p*  434-36)  —  Cassazione  Roma,  14  novembre  1876  (La  Legge,  1877,  1,  p.  46); 
e  25  gennaio  1889  (Id.,  1889,  2,  p.  187)  —  Corte  app.  Torino,  14  febbraio  1876, 
8  maggio  1880,  e  29  aprile  1888  (Giurisprudenza,  1876,  p«  250-51;  1880,  p.  518; 
""8,  p.  435)  —  Corte  app.  Casale,  10  maggio  1881  (Giurisprudenza  Casalese, 
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notificazione  del  fatti,  che  interrompono  il  procedimento,  costituisce 
Un  vero  atto  di  procedura;  e,  come  tale,  produce  l'effetto  di  inter- 
rompere la  perenzione  (1). 

1086.  La  nostra  opinione  non  è  intieramente  accolta  dal 
Ricci  (2),  a  cui  si  accostò  dapprima  il  Cuzzeri  (3).  —  Questi  scrit- 
tori consentono  con  noi  che,  se  l'interruzione  del  procedimento  av- 
venga per  un  fatto  riguardante  la  persona  di  uno  dei  litiganti  (cioè 
per  la  morte  o  per  il  cambiamento  di  stato  di  detta  persona,  o  per 
la  cessazione  dell'uffizio  per  cui  la  medesima  stava  in  causa),  in 
allora,  poiché  il  procedimento  è  solo  interrotto  in  forza  della  no- 
tificazione del  fatto  alla  parte  contraria,  sarà  pure  necessaria  la 
stessa  notificazione  affinchè  la  perenzione  rimanga  interrotta.  —  Ma 
se  l'interruzione  del  procedimento  abbia  luogo  per  un  fatto  concer- 
nente uno  dei  procuratori  (ossia  per  la  morte  o  per  la  cessazione 
dell'uffizio  di  alcuno  dei  procuratori),  in  tal  caso,  il  Ricci,  ed  il 
Cuzzeri  (nei  suoi  scritti  or  ora  ricordati)  ritengono  che  nella  stessa 
guisa  in  cui  il  medesimo  fatto,  appena  verificato,  interrompe,  di 
pien  diritto  e  senza  d'uopo  di  notificazione,  il  corso  del  procedi- 
mento, così  debba  pure,  ope  legis,  interrompere  quello  della  pe- 
renzione. 

1087.  Nel  combattere  siffatta  dottrina,  osserviamo  dapprima 
come  dai  suoi  sostenitori  s'incorra  in  una  inesattezza  di  espres- 
sione, confondendosi  Yinterruzione  con  la  sospensione  della  peren- 
zione. Allorché  il  Ricci  ed  il  Cuzzeri  scrivono  che  la  morte  o  la 
cessazione  dell'ufficio  di  uno  dei  procuratori  interrompe  la  peren- 
zione, crediamo  che  vogliano  invece  dire  che,  a  motivo  di  alcuno 
di  questi,  si  sospende  la   perenzione,    la    quale  (come   essi    stessi 

oggiungono)   riprenderebbe    poi    il    suo  corso  con  la  riassunzione 
bell'istanza. 
In  verità,  vedemmo    come    per    interrompere  la  perenzione  sia 


1881,  p.  264)  —  Corte  app.  Catania,  22  febbraio  1886  (La  Legge,  1886,  2,p.  163) 
—  Corte  app.  Bologna,  80  luglio  1887  {Rivista  giuridica  di  Bologna,  XV,  p.  297); 
e  28  luglio  1888  (La  Legge,  1889,  1,  p.  346)  —  Cassazione  Palermo,  3  mano 
1888  (Circolo  giuridico,  1888,  2,  p.  125;  e  La  Legge,  1888,  2,  p.  161). 

(1)  V.  confor.  sentenza  24  aprile  1874,   Corte   app.  Lucca  (Annali,  Vili,  2, 
col.  446). 

(2)  Comment.  Cod.  proc.  civ.,  I,  n1  526  e  568. 

(3)  Suir articolo  538,  nota  5»;  e  nella  (Gazzetta  legale,  1882,  p'   273  e  274): 
V.  ultra,  nota  2*  della  pag.  876,  volume  presente. 
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necessario  un  atto  di  procedura:  e  tale  non  è  certamente  il  fatto 
avvenuto  al  procuratore,  che  nel  corso  della  causa  sia  venuto  a 
morte  od  abbia  cessato  dal  proprio  uffizio. 

Ma,  dato  pure  che  si  voglia  parlare  di  semplice  sospensione  della 
perenzione  durante  l'interruzione  del  procedimento,  non  possiamo 
ammettere  che,  nel  caso  in  discorso,  avvenga  questa  sospensione. 
—  Se  il  legislatore,  trattando  dell'argomento  fo\Y  interruzione  $À 
procedimento,  ebbe  a  distinguere  fra  i  fatti  riguardanti  le  parti,  e 
quelli  che  concernono  i  procuratori,  disponendo  che  quelli  non  fos- 
sero efficaci  ad  interrompere  il  procedimento  se  non  in  quanto 
venissero  notificati,  questi  invece  operassero  di  pien  diritto  il  loro 
effetto  senza  d'uopo  di  notificazione  —  ciò  si  fu  perchè  l'evento 
che  si  riferisce  al  procuratore,  a  differenza  di  quello  che  è  rela- 
tivo alla  parte,  è,  per  sé,  pubblico,  né  può  essere  ignorato  <ìal 
procuratore  della  parte  contraria  (1).  Questo  evento  dà  bensì 
luogo  all'interruzione  del  procedimento,  ma  non  pone  (siccome* 
pretendono  i  nostri  oppositori)  le  parti  nell'impossibilità  di  faro 
atti  di  procedura,  di  ripigliare  il  giudizio.  Or  dunque,  appena  in- 
terrotto il  procedimento,  —  se  le  parti  vogliono  impedirne  la  pe- 
renzione, addivengano  alla  costituzione  di  un  nuovo  procuratore, 
alla  riassunzione  d'istanza,  e  con  questo  atto  di  procedura  otter- 
ranno il  loro  scopo  —  che  se  invece  esse  se  ne  stanno  entrambe 
inerti,  inattive,  la  perenzione  proseguirà  e  compierà  il  suo  corso 
ordinario  in  forza  del  loro  silenzio. 

Ci  si  osserva  in  contrario  dei  nostri  oppositori  che  u  di  fronte 
"  a  un'istanza  di  riassunzione,  noi  ci  troviamo  nelle  medesime 
"  condizioni,  in  cui  siamo  di  fronte  a  un  atto  introduttivo  del  giu- 
m  disio.  Ora,  siccome  a  riguardo  di  questo,  la  perenzione  non  li  a 
u  luogo  se  non  quando  il  medesimo  abbia  avuto  realmente  corso, 
u  così,  in  ordine  all'altro  (sic),  la  perenzione  non  opera  se  il  gin- 
*  dizio  non  viene  riassunto  (2)  „ . 

Anche  siffatta  proposizione  ne  pare  inesatta.  Non  regge  il  pa- 
ragone fra  la  riassunzione  d'istanza,  e  la  citazione  con  la  quale 
s'inizia  il  giudizio:  imperocché,  dalla  letterale  disposizione  della 
legge  e  dalle   discussioni   che   la   precedettero  risulta  manifesta- 


ci) V.  retro,  n°  898,  voi.  presente. 

(2)  Così  scrive  letteralmente  il  Ricci,  e  ripete  il  Cuzzeri  (nella  Gazzetta  te- 
gole, 1882,  p.  274). 
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mente,  siccome  abbiamo  a  suo  luogo  avvertito  (1),  che  la  riassun- 
zione d'istanza  non  costituisce  l'introduzione  di  un  giudizio  nuovo, 
ma  solo  la  prosecuzione  del  giudizio  già  istituito. 

Che  se  la  legge  non  prescrive  uno  speciale  termine  perentorio, 
entro  cui,  dopo  interrotto  il  procedimento,  si  debba  riassumere 
l'istanza,  ciò  ne  dimostra  come  si  sia  ritenuto  che  bastassero,  a 
tale  riguardo,  le  norme  generali  date  in  ordine  alla  perenzione 
d'istanza. 

Il  legislatore  francese,  e  quegli  altri  che  ne  seguirono  le  traccie, 
stimarono  opportuno  di  protrarre  di  sei  mesi,  in  caso  di  interru- 
zione del  procedimento,  il  corso  ordinario  della  perenzione:  ma, 
siffatta  proroga  (già  lo  dicemmo)  non  fu  mai  riguardata  come  una 
sospensione  ossia  un  ostacolo  al  compimento  della  perenzione  (2). 
Il  legislatore  italiano  ravvisò  invece  superflua  qualsiasi  proroga. 
Egli  considerò  che  —  o  il  fatto  riguarda  la  persona  di  una  delle 
parti;  ed  in  questo  caso,  la  notificazione  del  fatto,  necessaria  ad 
interrompere  legalmente  il  procedimento,  vale  contemporanea- 
mente ad  interrompere  le  perenzione  —  o  il  fatto  concerne  uno 
dei  procuratori;  ed  allora,  se  le  parti  vogliono  continuare  l'inter- 
rotto giudizio,  debbono  (e  ne  hanno  facile  il  mezzo)  spiegare  la 
necessaria  diligenza,  ripigliando  l'istanza,  e  così  addivenendo  a  un 
atto  di  procedura  che  interrompa  il  corso  ordinario  della  peren- 
zione —  (3). 


(1)  V.  n°  900,  con  la  nota,  voi.  presente. 

(2)  V.  retro,  n°  1085,  volume  presente;  e  sentenze  ivi  citate,  Cassazione  To- 
rino, 20  luglio  1870,  e  Cassazione  Roma,  14  novembre  1876. 

(3)  Notiamo  con  vera  compiacenza  come  le  ragioni  da  noi  sopra  esposto 
incontrarono  l'approvazione  dell'egregio  Cuszwti,  il  quale,  nella  seconda  edi- 
zione del  suo  pregio vole  Commentario  (voi.  IV,  p.  110)  scrive  che  *  un  esame 

*  più  approfondito   della  questione  mi  induce  a  rendere  dalla  soluzione  che 

*  adottai  nella  prima  edizione,  e  a  ritenere  che  l'opinione  del   Mattisolo  sia 
"  la  migliore  e  la  più  attendibile  ,. 
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Articolo  II. 
In  quali  giudizi  abbia  luogo  la  perenzione. 


Sommario  : 

1088.  Per  regola  generale,  la  perenzione  ha  luogo  in  qualunque  giudizio  promoiso  limami 

a  giudici  oivili  o  commerciali. 

1089.  Essa  non  ha  luogo  nei  giudi»!  arbitramentali,  che  sono  retti  da  norme  speciale 

1090.  «  Non  ha  parimenti  luogo  nei  giudizi  speciali  davanti  a  Corpi  o  Collegi  amminiaira- 

tivi,  per  cui  le  leggi  e  i  regolamenti  relativi  nulla  abbiano  disposto  al  riguardo 
(giudizi  davanti  la  Giuria  dei  Probiviri,  davanti  la  Giunto  provinciale  ammini- 
strotiva,  e  la  IV*  Sezione  del  Contiglio  di  Stalo).  Disposizioni  speciali  delta  legge 
26  maggio  1887  relativamente  ad  alcuni  giudizi  innanzi  la  Corte  dei  Coen 

1091.  Della  perenzione  nei  giudizi  istituiti  per  ottenere  la  riparazione  di  une    precedente 

sentenza  : 
1002.    »    La  perenzione  nei  giudizi  di  appello  e  di  rivocazione. 

1093.  »    Anche  V opposizione  a  sentenza  contumaciale  va  soggetta  a  perenzione. 

1094.  »    Confutazione  dell'opinione  oontraria: 

1095.  »    Lo  stesso  si  dica  dell'opposizione  del  terzo, 

1096.  »    La  perenzione  invece  non  ha  luogo  pei  giudizi  istituiti  davanti  la  Coru  di  cas- 

sazione .* 

1097.  »    Ma,  cassata  la  sentenza,  e  rinviata  la  causa  ad  altro  tribunale,  la   perenzione 

risorge,  corre  e  si  compie  nel  termine  ordinario. 

1098.  »    Da  qual  tempo  incominci  a  decorrere  la  perenzione  dopo  la  sentenza  dei  la  Cassa- 

zione, che  cassa  e  rinvia:  —  In  Francia  dottrina  e  giurisprudenza  concordano  nel 
ritenere  che  la  perenzione  decorre,  dal  giorno  in  cui  la  Corte  suprema  pronunciò 
la  sua  sentenza: 

1099.  In  Italia  sonvi  tre  opinioni  diverse  : 

»  a)  Opinione  del  Ricci,  secondo  cui  la  perenzione  incomincia  soltanto  dal  giorno  lo 
cui  la  causa  è  iniziata  davanti  al  giudice  di  rinvio  con  atto  di  citazioni*  —  Sua 
confutazione  : 

1100.  »    b)  Opinione  di  chi  ritiene  che  la  detta  perenzione  prenda  a  decorrere  dal  giorno 

della  notificazione  della  sentenza  della  Cassazione  che  cassa  e  rinvia 

1101.  •    e)  Opinione  di  chi  crede  che  la  perenzione  incomincia  dal  giorno  della  pubblica* 

zione  della  sentenza  sovradetta  della  Cassazione:  —  Come  questa  opinione  debba, 
a  nostro  avviso,  preferirsi: 

1102.  »    Continuazione. 


1088.  Per  regola  generale,  la  perenzione  ha  luogo  in  qualunque 
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giudizio,  civile  o  commerciale  (1),  istituito  davanti   ai   giudici,  a 
cui  è  affidata  la  giurisdizione  civile  o  commerciale;  senza  distin- 
zione, fra  le  cause  che  volgono  soltanto  sopra  interessi  privati,  e 
quelle  che  riguardano  direttamente  l'ordine  pubblico  (2). 
Ma  questa  regola  va  soggetta  a  varie  eccezioni. 

1089.  Così  i  giudizi  promossi  innanzi  gli  arbitri  sono  retti  da 
norme  speciali,  le  quali  non  comportano  l'applicazione  delle  regole 
concernenti  la  perenzione  dei  giudizi  promossi  davanti  ai  giudici 
ordinari  (3).  —  Per  verità,  il  compromesso  cessa  (a  norma  del- 
l'art. 34,  n°  3,  Cod.  proc.  civ)  con  lo  scadere  del  termine  stabilito 
dalle  parti  nell'atto  stesso  di  compromesso,  o,  in  difetto,  decorsi 
giorni  90  dal  compromesso.  Adunque  come  la  giurisdizione  degli 
arbitri,  cosi  la  vitalità  del  procedimento  arbi tramentale  durano 
finché  non  sia  scaduto  il  termine  convenzionale  o  legale  sopra 
detto. 

1090.  Non  crediamo  parimente  che  la  perenzione  di  istanza, 
stabilita  dal  Codice  di  procedura  civile  pei  giudizi  volgenti  davanti 
ai  giudici  ordinari,  debba  o  possa  applicarsi  per  analogia  nei*  giu- 
dizi speciali,  che  si  promuovono  davanti  a  giudici  o  a  magistrati 
speciali;  imperocché  l'istituto  della  perenzione  appartiene  al  jus 
singulare,  e,  come  tale,  non  si  può  estendere  per  analogia  a  casi 
non  designati  dalla  legge. 

Così  riteniamo  che,  non  essendo  cenno  alcuno  della  perenzione 
nella  legge  15  giugno  1893  e  nel  relativo  regolamento  26  aprile 
1804  sui  Probiviri,  non  sia  ad  ammettere  perenzione  di  sorta  nei 
giudizi  vertenti  davanti  la  Giurìa  dei  Probiviri. 

Lo  stesso,  e  per  la  stessa  ragione,  diremo  riguardo  ai  giudizi 


(1)  In  Francia  si  dubita  se  la  perenzione  abbia  luogo  davanti  i  tribunali  di 
commercio  (V.  Carré  e  Chauveau,  guest.  1411).  In  Italia,  anche  prima  dell'a- 
bolizione dei  tribunali  di  commercio,  fu  sempre  ritenuto  che  la  perenzione 
colpisse  così  le  cause  civili  come  le  commerciali:  e  il  legislatore,  nell'attuale 
Codice  di  commercio  all'articolo  887,  regola  esplicitamente  il  corso  della  pe- 
renzione per  i  giudizi  commerciali,  istituiti  e  svolti  in  via  sommaria  o  in  via 
formale. 

(2)  V.  confor.  Borsari,  Complemento  al  Commentario  del  Codice  di  procedura 
civ.  sardo,  per  Mancini,  Scialoja,  e  Pisanklli,  III,  §l  519  520;  Ricci,  Proc.  civ^ 
I,  n°  561  ;  e  sentenza  9  luglio  1880,  Corte  app.  Bologna  (La  Legge,  1880,  1,  p. 
714),  con  la  quale  si  decise  che  anche  nel  giudizio  speciale  $  interdizione 
corre  la  perenzione. 

(3)  V.  confor.  Boss  ari,  sull'art.  338;  Gargiulo,  sullo  stesso  articolo;  Cuzzsti. 
id.;  Sarbdo,  I,  n°  593;  Rìcci,  op.  cit.,  1,  n°  582;  Fazio,  p.  41,  1;  Guerra,  op. 
cit.,  I,  n°  161;  Carré  e  Chauveau,  guest.  1412. 
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vertenti  avanti  la  Giunta  provinciale  amministrativa  e  innanzi  la 
IV  Sezione  del  Consiglio  di  Staio  (1). 

E  sino  al  1887  fu  pure  concordemente  riconosciuto  che  nei  giu- 
dìzi innanzi  la  Corte  dei  Conti  non  si  facesse  luogo  a  perenzione 
d'istanza,  perchè  questa  non  era  espressamente  ammessa  dalla 
legge  organica  del  14  agosto  1862,  ne  dal  relativo  regolamento 
5  ottobre  1862  in  cui  sono  tracciate  le  forme  di  procedimento 
pei  detti  giudizi  (2).  —  Se  non  che  la  legge  26  maggio  1887 
(n°  4604,  serie  3a)  venne,  al  riguardo  introducendo  una  notevole 
modificazione,  stabiliendo  espressamente  per  alcuni  giudizi  istituiti 
innanzi  la  Corte  dei  Conti  una  perenzione  (3). 

Ecco  il  disposto  della  citata  legge: 

Articolo  1°  *  Nei  giudizi  avanti  la  Corte  dei  Conti  le  istanze,  i 
u  ricorsi  e  gli  appelli  si  avbanno  per  abbandonati,  per  la  parte 
u  non  ancora  decisa,  se  per  il  corso  di  tre  anni  non  siasi  presen- 
u   tata  domanda  di  fissazione  d'udienza,  o  non   siasi   fatto  alcun 

*  atto  di  procedura  „  (4). 

Articolo  2°.  *  La  disposizione  di  questa  legge  non  è  applicabile 
u  ai  giudizi  ordinari  di  conto,  la  cui  presentazione  costituisce  l'agente 
"   dell'amministrazione  in  giudizio  a  termini  dell'articolo  35  della 

*  legge  14  agosto  1862;  si  applica  bensì  nei  casi  di  opposizione 

*  o  di  revocazione  relative  ai  conti  medesimi  „  (5). 

Articolo  3°.  u  II  termine  di   tre  anni  per  i  giudizi,  prima  d'ora 

*  istituiti,  comincierà  a  decorrere  dal  giorno  in  cui  andrà  in  ese- 

*  cuzione  la  presente  legge  „  (6). 


(1)  V.  analogamente  sentenza  Cassazione  Napoli,  24  gennaio  1870  (Gazzetta 
del  Procuratore,  V,  p.  322);  M.  Guerra,  op.  cit,  I,  n1  163,  164. 

(2)  V.  confor.  la  decisione  della  Corte  dei  Conti,  29  gennaio  1880  (Gazzetta 
legale,  1880,  p.  154),  nei  motivi  della  quale  è  ricordato  il  conforme  insegna- 
mento della  dottrina  e  della  giurisprudenza  francesi. 

(3)  V.  quanto  alla  giurisdizione  della  Corte  dei  Conti,  e  alle  varie  specie  di 
giudizi  che  innanzi  alla  medesima  si  possono  promuovere,  il  nostro  volume  I 
(IV  edizione),  n°  443. 

(4)  V.  sentenza  Corte  dei  Conti,  1°  maggio  1894  {La  Legge,  1894,  2,  p.  423). 

(5)  I  giudizi  ordinari  di  conto  sono  iniziati  senza  citazione,  né  si  svolgono 
in  contraddittorio  di  parti  :  non  vi  sono  quindi  veri  atti  di  procedura  da  com- 
piersi dalle  parti,  e  perciò  riguardo  ai  medesimi  manca  ogni  ragione  d'es- 
sere per  la  perenzione. 

(6)  Quest'ultimo  articolo  dimostra  manifestamente  come,  nel  concetto  del 
legislatore,  prima  della  legge  del  1887,  di  cui  è  parte  l'articolo  medesimo,  la 
perenzione  non  fosse  ammessa  in  alcun  giudizio  istituito  davanti  la  Corte  dei 
Conti. 
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1091.  Nelle  cause  civili  e  commerciali,  istituite  davanti  ai 
giudici  e  tribunali  ordinari,  la  perenzione  ha  luogo,  sia  pei  giudizi 
di  primo  grado,  sia  anche  per  quelli  in  cui  si  domandi  la  riforma 
o  V annullamento  di  una  precedente  sentenza,  fatta  solo  eccezione  per 
i  giudizi  promossi  davanti  la  Corte  di  Cassazione. 

1092.  Che  la  perenzione  colpisca  la  procedura  nel  giudizio  di 
appello  e  in  quello  di  rivocazione  non  può  dubitarsi,  imperocché 
la  legge  stessa,  come  fra  breve  vedremo,  fa  espressa  menzione 
della  perenzione  che  avviene  in  questi  giudizi,  e  ne  determina  gli 
effetti  (1). 

1093.  Ma  il  legislatore  non  fa  cenno  della  perenzione  nei  giu- 
dizi di  opposizione  alle  sentenze  contumaciali:  e,  di  fronte  a  questo 
suo  silenzio,  non  manca  chi  ritiene  che  la  opposizione  a  sentenza 
contumaciale  non  vada  soggetta  a  perenzione  (2). 

A  sostegno  di  tale  opinione,  si  osserva  che  l'opposizione  del 
contumace  non  costituisce  un'istanza  propriamente  detta,  a  cui 
sia  applicabile  la  disposizione  dell'articolo  338  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  ma  solo  una  tardiva  difesa:  si  soggiunge  che  il  pro- 
getto Pisanelli  (all'articolo  341  capoverso)  ricordava  espressamente 
la  perenzione  nei  giudizi  di  opposizione,  di  appello,  e  di  ri  voca- 
zione; ma,  nel  porre  l'ultima  mano  alla  compilazione  del  Codice, 
il  legislatore,  nel  capoverso  dell'articolo  341,  omise  di  parlare 
dei  giudizi  di  opposizione,  riproducendo  in  tutto  il  resto  letteral- 
mente la  disposizione  del  progetto  Pisanelli:  ora  (si  conchiude) 
questa  soppressione  non  può  essere  stata  inspirata  che  dall'in- 
tenzione di  sottrarre  alla  perenzione  le  opposizioni  a  sentenze  con- 
tumaciali. 

1094.  Non  possiamo  accettare  siffatta  teoria  (3).  —  Noi  non 


(1)  V.  art.  341,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.,  in  questo  senso,  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  19  maggio  1877, 
19  gennaio  1880,  e  9  giugno  1882,  motivi  (La  Legge,  1878,  1,  p.  17;  1880,  1, 
p.  421;  1883,  2,  p.  377)  —  Corte  app.  Catania,  28  maggio  1871  (Giurispru- 
denza di  Catania,  I,  p.  158);  Fazio,  op.  cit.,  pe  42-48. 

(3)  Essa  e  pure  respinta  da  quasi  tutti  gli  scrittori  di  cose  giuridiche: 
V.  Napodamo  (nell'Archivio  giuridico,  IX,  pe  179  e  seguenti);  Gargiulo,  sull'ar- 
ticolo 841;  Cuzzebi,  sullo  stesso  articolo;  Vrzt,  op.  cit,  n°  72  e  segg.;  Saudo 
(nella  Legge,  1878,  1,  p.  17,  in  nota);  Guerra,  op.  cit.,  I,  n1  129  e  seguenti; 
Zanni  (nel  Filangieri,  1891,  1,  p.  155);  Ricci,  Proc  civ.,  I,  n°  580.  V.  pure, 
nello  stesso  senso,  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  27  luglio  1881  (Gazzette 
legale,  1882,  p.  188)  —  e  Corte  app.  Napoli,  29  maggio  1874  (Bettini,  XXVI, 
2,  col.  517). 
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riesciamo  a  comprendere  come  si  possa  negare  il  carattere  di 
istanza  giudiziale  all'opposizione,  sia  che  si  consideri  la  forma  che 
questa  riveste,  sia  che  si  ponga  mente  allo  scopo  cui  mira,  agli 
effetti  che  essa  produce. 

In  verità,  l'opposizione  è  promossa  con  atto  di  citazione,  rappre- 
senta, al  pari  dell'appello,  l'esercizio  di  un  mezzo  ordinario  dì 
riparazione  della  sentenza  pronunziata,  e  dà  luogo  a  un  nuovo  ap- 
posito procedimento.  Ora,  in  forza  dell'articolo  338,  la  perenzione 
colpisce  qualunque  istanza,  e  perciò  deve  anche  estendersi  alla 
istanza  di  opposizione  e  al  relativo  procedimento. 

Non  risulta  dai  verbali  della  Commissione  legislativa,  ne  dalla 
relazione  Vacca  sul  Codice,  per  quale  motivo  nel  capoverso  dell'ar- 
ticolo 341  si  sia  omesso  di  fare  cenno  dei  giudizi  di  opposizione, 
che  erano  stati  ricordati  nella  disposizione  del  corrispondente  arti- 
colo del  progetto  Pisanelli.  Ma  debbesi  avvertire,  che,  col  disposto 
del  capoverso  dell'articolo  341,  il  legislatore  non  intese  già  di 
dichiarare  il  principio  che  la  perenzione  corra  anche  nei  giudizi 
di  appello  e  di  rivocazione,  imperocché  una  tale  dichiarazione  sa- 
rebbe stata  superflua,  già  trovandosi  il  detto  principio  affermato 
con  la  generale  disposizione  dell'articolo  338;  solo  si  provvide  a 
regolare  gli  effetti  speciali  che  la  perenzione  opera  nei  giudizi  di 
appello  e  di  rivocazione.  Ora,  poiché,  come  vedremo  a  suo  tempo, 
non  sempre  la  perenzione  nei  giudizi  di  opposizione  produce  effetti 
eguali  a  quelli  cagionati  dalla  perenzione  nei  giudizi  di  appello  e 
di  rivocazione  (1),  perciò  forse  nel  capoverso  dell'articolo  341  non 
si  fece  esplicito  cenno  dei  giudizi  di  opposizione.  Ad  ogni  modo, 
vuoisi  ritenere  che  le  opposizioni  a  sentenza  contumaciale,  al  pari  àj 
qualunque  altra  istanza,  sono  colpite  dalla  perenzione,  non  in  forza 
dell'articolo  341  (capoverso),  ma  in  applicazione  dell'articolo  338. 
—  Né  infine  è  a  tacersi  che  "  eadem  ratio,  idem  jus  „.  Non  v'ha 
ragione  per  cui,  riguardo  alla  perenzione,  il  giudizio  di  opposizione 
debba  subire  un  trattamento  diverso  da  quello  dell'appello;  sa- 
rebbe anzi  illogico  ed  assurdo  che  i  due  rimedi  dell'opposizione  e 
dell'appello,  i  quali  si  possono  entrambi  sperimentare  contro  una 
sentenza  contumaciale  di  primo  grado,  avessero  sorti  diverse,  di 
guisa  che  solo  l'istanza  di  appello,  e  non  quella  di  opposizione, 
andasse  soggetta  alla  perenzione. 

(1)  V.  ultra,  n1  1169  e  seguenti  del  presente  volume.  • 
Mattibolo  —   Trattato  di  diritto  giudiziario  civile.  III.  56 
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1095.  Per  lo  stesso  motivo  dobbiamo  ritenere. che  anche  il 
giudizio  promosso  con  l'opposizione  del  terzo  è  suscettivo  di  peren- 
zione, a  norma  dei  principi  generali  (1).  Per  vero,  l'opposizione 
del  terzo  si  promuove  parimenti  col  mezzo  di  una  istanza  giudi- 
ziale, che  dà  luogo  ad  un  apposito  procedimento;  per  tale  istanza 
e  per  il  relativo  procedimento  occorrono  le  medesime  considera- 
zioni che  indussero  il  legislatore  a  stabilire  la  perenzione  negli 
altri  giudizi. 

1096.  All'opposto  è  principio  inconcusso  di  dottrina  e  di  giu- 
risprudenza che  il  ricorso  in  cassazione  e  il  successivo  giudizio  non 
vanno  soggetti  a  perenzione  (2),  perchè  sono  retti  da  norme  spe- 
ciali. —  L'istituto  della  perenzione  mira  a  stimolare  le  parti  verso 
la  pronta  definizione  della  lite;  esso  è  diretto  ad  impedire  ne 
lites  pene  immortales  fiant;  è  una  pena  contro  i  colpevoli  ritardi, 
contro  la  negligenza  delle  parti  nel  condurre  a  termine  le  contro- 
versie giudiziarie.  Ora,  di  niun  ritardo  ne  di  negligenza  può  darsi 
carico  alle  parti  nel  giudizio  di  cassazione;  imperocché  in  questo 
giudizio  il  compito  delle  parti  si  riduce  a  presentare  e  a  depo- 
sitare il  ricorso  e  il  contro  ricorso  coi  relativi  documenti:  ogni 
posteriore  indugio  della  Corte  nel  decidere  è  indipendente  dalla 
loro  volontà  (3). 

1097.  Ma,  terminato  il  giudizio  di  cassazione,  ed  annullata 
la  sentenza  con  rinvio  ad  altra  autorità  giudiziaria  a  norma  di 
legge,  la  perenzione  risorge,  perchè  incomincia  una  nuova  fase 
del  procedimento,  e  lo  stadio  del  rinvio  non  è  che  la  conti- 
nuazione del  giudizio,  in  cui    si   pronunciò  la  sentenza  stata  cas- 


ti) Confor.  Fbojo,  op.  e  loc.  cit.,  n°  17;  Fazio,  op.  cit,  p.  42;  Curasi,  op.e 
loc.  cit.;  Zanni,  loc.  cit 

(2)  V.  confor.  Chàuvbàu  in  Carré,  guest.  1421-8  ;  Bonnier,  Procedure,  n°  796; 
Mourlon,  n°  657  ;  Fbojo,  loc.  sup.  cit.  ;  Borsari,  sull'art.  341  ;  Gaboiitlo,  sullo 
stesso  articolo;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  581  ;  Saredo,  I,  n°  730;  Cuzzeri,  sull'art.  338, 
nota  8*;  Fazio,  p6  41-42;  Zanni,  loc.  cit.;  Guerra,  I,  n°  162:  Sentenze  —  Cassai.  Na- 
poli, 20  luglio  1869  {Gazzetta  dei  tribunali  di  Genova,  XXII,  p.  20),  e  24  no- 
vembre 1883,  motivi  (Filangieri,  1885,  2,  p.  83)  —  Corte  app.  Torino,  sentenza 
4  marzo  1876,  motivi  (Giurisprudenza,  1876,  p.  300)  —  Cassazione  Roma,  17  di- 
cembre 1892  (La  Legge,  1893,  1,  p.  293;  e  la  Giurisprudenza,  1893,  p.  210). 

(3)  "  L'art.  526  del  Codice  di  procedura  civile  (dice  la  Cassazione  di  Napoli 
nella  citata  sentenza  20  luglio  1869)  non  impone  altro  obbligo  al  ricorrente, 
all'infuori  di  quello  di  presentare  alla  cancelleria  il  ricorso  coi  necessari  do- 
cumenti nel  termine  in  esso  articolo  indicato  ;  dopo  di  che,  null'altro  gli  resta 
a  fare,  rimanendo  invece  esclusivamente  a  carico  del  cancelliere  di  produrre 
la  causa  nel  registro  di  iscrizione,  e  di  presentare  gli  atti  al  presidente  per 
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eata  (1):  le  parti  compariscono  davanti  al  giudice  di  rinvio  nella 
stessa  condizione  giuridica,  nella  quale  si  trovavano  nel  giudizio 
di  merito  che  precedette  quello  della  Cassazione  (2).  Indi  la  du- 
plice conseguenza  che: 

a)  Se;  dopo  la  sentenza  di  cassazione,  le  parti  se  ne  stanno 
inerti,  e  non  ripigliano  l'istanza  davanti  al  tribunale  di  rinvio  du- 
rante il  termine  dalla  legge  stabilito  per  la  perenzione,  questa  si 
compie  ; 

b)  Nel  giudizio  di  rinvio,  una  volta  iniziato,  la  perenzione 
corre  e  si  compie  nello  stesso  modo  in  cui  corre  e  si  compie  nei 
giudizi  ordinari  (3). 

1098.  Senonchè,  ecco  qui  sorgere  la  domanda,  da  quale  tempo 
incominci  a  decorrere  la  perenzione  dopo  la  sentenza  della  Corte 
suprema,  che  cassa  e  rinvia. 

In  Francia,  dottrina  e  giurisprudenza  sono  concordi  nel  ritenere 
che  la  perenzione  decorre  dal  giorno,  in  cui  la  Corte  di  cassazione 
pronunciò  la  sentenza  di  annullamento  e  di  rinvio,  e  non  da  quello 
posteriore  della  notificazione  della  sentenza  medesima,  o  molto  meno 
dal  giorno  nel  quale  siasi  iniziato   il    nuovo  giudizio  di  rinvio  (4). 

1099.  In  Italia,  tre  diverse  opinioni  vennero  manifestandosi 
in  proposito.  —  Il  Ricci  (5),  dopo  di  aver  ricordato  la  concorde 
giurisprudenza  francese  nel  senso  sopra  designato,  dice  non  sem- 
brargli che  la  si  possa  accettare;  e  così  ragiona:  "  La. perenzione 
si  opera  in  forza  della  sospensione  della  procedura  per  un  tempo 
determinato.  Ora  la  procedura  non  può  sospendersi  o  trascurarsi, 
se  il  giudizio  non  sia  introdotto.   La  legge   non   ha   stabilito  un 


la  nomina  del  relatore.  Ciò  fatto,  la  discussione  della  causa  all'udienza  ha 
luogo  secondo  l'ordine  del  registro;  e  la  Corte  procede  d'uffizio,  posto  pure 
che  tutti  i  contendenti  si  rendessero  contumaci.  E  però,  se  il  ritardo,  qua- 
lunque esso  sia,  non  può  ne  debbe  apporsi  a  colpa  delle  parti,  non  è  possi- 
bile che  meni  a  perdita  di  diritti  sotto  qualunque  rapporto  „. 

(1)  V.  art.  543  e  546,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Pisaxelli,  Comment.  Cod.  proc.  civ.  sardo,  IV,  n°  778. 

(3)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  1°  febbraio  1868,  e  4  marzo  1876 
<jif  (Giurisprudenza,  1868,  p.  211;  e  1876,  p.  300)  —  Corte  app.  Casale,  81  gen- 
naio 1871  (ld.,  1871,  p.  487,  colla  nota)  —  Cassazione  Napoli,  15  febbraio  1879 
(La  Legge,  1879,  I,  p.  618). 

(4)  V.  Chauvzau  in  Carré,  guest.  1421-3;.  Dalloz,  Reperì.,  v°  Péremption, 
n°  102. 

(5)  Op.  cit.,  I,  n°  563. 
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termine  perentorio,  entro  il  quale  si  debba  iniziare  il  giudizio  di 
rinvio;  .dunque  (conchiude  il  Rica)  non  può  parlarsi  dì  perenzione, 
finche  non  sia  stata  portata  la  causa  con  atto  di  citazione  davanti 
i  giudici  di  rinvio;  epperciò  vuoisi  ritenere,  colla  Corte  di  appello 
di  Napoli  (sentenza  20  dicembre  1871),  che  la  perenzione  incomin- 
cierà  soltanto  a  decorrere  dal  giorno  in  cui,  dopo  notificata  la  sen- 
tenza della  Cassazione,  siasi  portata  la  causa,  con  atto  di  citazione, 
innanzi  i  giudici  di  rinvio  „. 

L'opinione  del  Ricci,  benché  la  si  trovi  seguita  da  alcune  de- 
cisioni di  Corti  di  appello  (1),  è  respinta  dalla  prevalente  dot- 
trina e  giurisprudenza,  siccome  quella,  che  si  fonda  sopra  un  equi- 
voco. Non  si  tratta  invero,  nel  caso  in  discorso,  della  perenzione 
del  giudizio  di  rinvio,  il  quale  non  esiste  ancora,  ma  della  peren- 
zione dell'istanza,  che  diede  luogo  alla  sentenza  cassata^  e  degli 
atti  successivi  a  tale  istanza.  La  Cassazione  non  ha  fatto  che  an- 
nullare la  sentenza  statale  denunciata,  ma  ha  lasciato  sussistere 
la  domanda  sopra  cui  ebbe  a  pronunziare  la  sentenza  stata  annul- 
lata, ed  è  appunto  per  giudicare  nuovamente  di  questa  domanda 
che  viene  dalla  Corte  di  cassazione  ordinato  il  rinvio. 

1100.  Ora,  riguardo  alla  perenzione  di  tale  istanza,  il  ter- 
mine ordinario,  richiesto  per  il  suo  compimento,  incomincierà  a 
decorrere  dal  giorno  della  pubblicazione  della  sentenza  della  Cas- 
sazione, o  solo  dal  giorno  della  notificazione  della  sentenza  stessa? 

Alcuni  insegnano  che,  in  proposito,  si  debba  avere  riguardo  al 
giorno  della  notificazione  della  sentenza  della  Corte  suprema,  perchè 
(osservano)  tale  sentenza,  a  norma  dell'articolo  546,  deve  essere 
notificata  per  cura  di  una  delle  parti  all'altra;  essa  quindi  (soggiun- 
gono) non  produce  e  non  può  produrre  effetti  prima  della  sua  no- 
tificazione; l'istanza  di  appello,  in  altri  termini,  non  rivive  per 
effetto  dell'annullamento  pronunciato  dalla  Corte  di  cassazione, 
ma  solo  in  forza  della  notificazione  di  questo  pronunciato  (2). 


(1)  V.  sentenze  —  Corte  app.  Napoli,  20  dicembre  1871  {Annali,  VI,  2,  col.  131) 
—  Corte  app.  Messina,  11  giugno  1877  (Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  349)  — 
Corte  app.  Ancona,  19  gennaio  1882  (Foro  italiano,  VII,  2,  col.  346). 

(2)  V.,  in  tale  senso,  sentenze  —  Corte  app.  Messina,  28  marzo  1879  (Gaz- 
zetta legale,  1879,  p.  301)  —  Corte  app.  Napoli,  22  maggio  1882  (FOangierù 
1883,  2,  p.  147).  Tale  è  pure  la  costante  giurisprudenza  della  Cassazione  di 
Roma:  V.  sue  sentenze,  28  febbraio    1883  (La  Legge,  1883,  2,  p.  400),  4  gen- 
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llOl.  Prevale  tuttavia  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza 
italiana  l'opinione,  secondo  cui  la  perenzione  comincia  a  decorrere 
dal  dì  della  pubblicazione  della  sentenza  della  Corte  di  cassazione, 
indipendentemente  dalla  notificazione,  che  di  questa  sentenza  si 
faccia  (1).  E  noi  siamo  dello  stesso  parere. 

Torniamo  a  dire:  nel  giudizio  di  rinvio  non  si  propone  una 
istanza  nuova,  ma  si  ripiglia  l'antica,  quella  cioè  che  già  era 
stata  proposta  nell'anteriore  giudizio  di  merito.  Ora  qualunque 
istanza,  in  forza  dell'articolo  338  del  Codice  di  procedura  civile, 
è  perenta,  se,  durante  il  termine  dalla  legge  stabilito,  non  si 
faccia  alcun  atto  di  procedura.  Il  precetto  della  legge  è  assoluto, 
né  fa  eccezione  per  le  istanze,  che,  dopo  il  giudizio  di  cassazione, 
debbano  riproporsi  davanti  il  giudice  di  rinvio.  L'obbligazione  di 
dare  corso  a  questo  giudizio  di  rinvio  non  incombe  all'una  piut- 
tosto che  all'altra  parte;  essa  è   comune  ad  entrambe;  e  l'una  e 


naio  1884  (Id.,  1884,  1,  p.  507),  6  novembre  1885  (Id.,  1885, 2,  p.  798),  17  feb- 
braio 1885  (Id.,  1886,  1,  p.  762),  12  aprile  stesso  anno  (Id.,  1886,  2,  p.  289), 
21  ottobre  1889  (Id.,  1890,  2,  p.  728),  11  giugno  1890  (Id.,  1890,  2,  p.  Ili), , 
8  aprile  1891  (Giurisprudenza,  1891,  p.  551),  27  giugno  1898  (La  Legge,  1898, 
2,  p.  724).  Nello  stesso  senso,  V.  sentenze  —  Cassazione  Firenze,  7  febbraio 
1887  (Giurisprudenza,  1887,  p.  201)  —  Corte  app.  Venezia  (La  Legge,  1892,  2, 


7,  p.  2 
..,  1,  n' 


p.  342);  e  Gubrba,  op.  cit.,  1,  n*  250  e  seguenti. 

(1)  Y.  confor.  Borsari,  Complem.  al  Comm.  Cod.  sardo,  IV,  p.  392  e  393;  e 
Comm.  Cod.  proc.  civ.  italiano  (II*  edizione),  li,  p.  148;  Garoiulo,  sull'art.  341; 
Cgzzbri,  sull'art.  388;  Mortara  (Manuale  cit,  n°  688;  e  Digesto,  v*  Appello  ci- 
vile, n°  1482);  Marcello  Noli  (nella  Gazzetta  legale,  1878,  p.  177);  Sorgrntr 
(nel  Filangieri,  1888,  2,  in  nota  a  p.  147);  Fazio,  op.  cit,  p.  34;  Vrzy,  op.  cit, 
n°  70;  Rimimi  (nella  Rivista  legale,  1880,  p.  232);  Zanni,  studio  cit  (Filangieri, 
1891,  1,  p*  156-59);  Sentenze  —  Cassazione  Palermo,  11  maggio  1878  (Gazzetta 
legale,  1879,  p.  330-31;  e  Circolo  giuridico,  1878, 1,  p.  316),  30  dicembre  1887, 11 
aprile  1889,  e  31  ottobre  1890  (Circolo  giuridico,  1888, 2,  p.  124;  1889,  2,  p«  290-91, 
1891,  2,  p.  172)  —  Cassazione  Napoli,  1°  luglio  e  30  agosto   1880  (La  Legge, 

1881,  1,  p«  25  e  300),  28  luglio  1881  (Id.,  1881,  2,  p«  622-23),  8  dicembre  1888 
(Id.,  1884,  1,  p.  784),  1  e  18  maggio  1886  (Id.,  1886,  2,  p*  701  e  731)  -  Cas- 
sazione Torino,  29  dicembre  1885,  29  gennaio,  motivi,  26  marzo  1886,  e  24  feb- 
braio 1891  (Giurtsprudenza,  1886,  p*  128,  202-3,  435;  1891,  p.  430)  —  Corte 
app.  Torino,  1°  febbraio  1868,  e  4  marzo  1876  (Id.,  1868,  p.211;  1876,  p.  300) 

—  Corte  app.  Casale,  31  gennaio  1871  (Id.,  1871,  p.  487)  e  11  luglio  1882 
(La  Legge,  1883,  1,  p.  385)  —  Corte  app.  Palermo,  5  marzo  1879  (Gazzetta 
legale,  1879,  p.  285),  15  aprile  1882,  29  luglio  1883,  e  13  febbraio  1891  (Cir- 
colo giuridico,  1883,  2,  p.  204;  1884,  2,  p.  60;  1891,  2,  p.  123)  —  Corte  app. 
Napoli,  2  febbraio  1881  (Gazzetta  legale,  1881,  p.  63),  e  22  agosto  1887  (La 
Legge,  1888,  1,  p.  491)  —  Corte  app.  Roma,  22  dicembre  1881  (Temi  Rotnana, 

1882.  p.  45)  —  Corte  app.  Como,  1°  aprile  1882  (Giurisprudenza,  1882,  pe  326-27) 

—  Corte  app.  Lucca,  16  febbraio  1886  (La  Legge,  1886, 1,  pe  485-86). 
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l'altra  possono  iniziare  il  giudizio:  ma  entrambe  debbono  pure  sa- 
pere che,  se  lasciano  trascorrere  il  termine  legale,  senza  agire,  si 
compirà  la  perenzione. 

1102.  Né  è  a  credersi  che  l'obbligazione,  comune  a  tutte  le  parti, 
di  dare  nuovo  moto  all'istanza  davanti  al  tribunale  di  rinvio,  nasca 
e  dipenda  dalla  notificazione  della  sentenza  della  Corte  di  cassa- 
zione ;  perchè  l'istanza  rinasce  per  virtù  della  sentenza  della  Corte 
suprema,  che  cassa  e  rinvia,  indipendentemente  dalla  notificazione 
della  sentenza  stessa:  e  quindi  dal  giorno  in  cui  rinasce  l'istanza 
sorge  nelle  parti  l'obbligo  di  coltivarla,  di  mantenerla  in  vita, 
sotto  pena  di  vederla  perenta.  —  La  notificazione  della  sentenza 
della  Corte  suprema,  ordinata  dall'articolo  546,  è  richiesta  soltanto 
per  la  legittima  prosecuzione  del  giudizio  davanti  al  magistrato 
di  rinvio  (1):  la  ragione  d'essere,  la  base  di  questo  giudizio  sta 
nel  pronunciato  della  Cassazione;  ond' è  mestieri  che  tale  pronun- 
ciato sia  prodotto  e  notificato  alla  parte  avversaria,  per  aprire  il 
varco  al  nuovo  procedimento  davanti  al  giudice  di  rinvio  :  ma,  in 
nessun  caso,  la  mancanza  di  siffatta  notificazione,  e  cosi  la  negli- 
genza delle  parti  nell'addivenire  alla  medesima,  potrà  avere  per 
effetto  di  perpetuare  la  lite,  di  rendere  illusoria  la  disposizione 
dell'articolo  338. 

Ci  si  osserva  dai  sostenitori  della  opinione  contraria  che  la  no- 
tificazione è  l'unico  modo  legittimo,  col  quale  una  delle  parti  reca 
a  cognizione  dell'altra  l'esistenza  della  pronunciata  sentenza.  E  sia 
pure,  rispondiamo  noi:  ma  questa  notificazione  è  pur  sempre  un 
atto  di  procedura,  che  l'uno  o  l'altro  dei  contendenti  deve  com- 
piere, e  per  la  cui  esecuzione  non  v'ha  ostacolo  di  sorta  dal  giorno 
nel  quale  la  sentenza  è  pubblicata;  perchè  dal  detto  stesso  giorno 
cessa  lo  stato  di  inazione  forzata  in  cui  le  parti  si  trovarono 
prima  dell'emanazione  della  sentenza  della  Cassazione.  Ora  dunque 
dal  giorno  medesimo  deve  incominciare  a  decorrere  il  corso  della 
perenzione  dell'istanza,  che  diede  luogo  alla  sentenza  stata  cas- 
sata: la  notificazione  della  sentenza  della  Corte  suprema  varrà 
solo,  come  atto  di  procedura,  a  interrompere  la  stessa  peren- 
zione (2).  —  Se  il   legislatore  avesse  prescritto  che  siffatta  noti- 


ci) V.  sentenza  Cassazione  Torino,  8  novembre  1887  (Giurisprudenza, 
p.  551). 
(2)  V.  retro,  n°  1053,  volume  presente. 
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ficazione  dovesse  eseguirsi  entro  un  termine  perentorio,  non  sa- 
rebbe allora  più  questione  di  perenzione,  ma  di  decadenza:  non 
essendosi  invece  dalla  legge  stabilito  alcun  termine  perentorio  al 
riguardo,  il  ritardo  frapposto  da  entrambe  le  parti  a  fare  ese- 
guire la  notificazione  o  qualsiasi  altro  atto  di  procedura  relativa 
alla  causa,  costituisce  appunto  quella  protratta  negligenza  e  quel 
presunto  abbandono  che  danno  luogo  alla  perenzione. 
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Articolo  III. 

La  perenzione  si  opera  di  diritto. 
Da  chi  ai  possa,  e  in  quale  modo  e  tempo  la  si  debba  proporre. 


Sommario: 

1103.  La  perensione,  secondo  11  Codio©  italiano  (a  differenza  dal  francata)  ai  opera   di   di- 

ritto (art.  840,  primo  comma,  Cod.  proc.  civ.). 

1104.  »    Conseguenze  di  questo  principio: 

1105.  »    (In  noia).  8*  l'istanza  par  far  dichiarare  la  perenzione  sia,  o  no,  soggetta  essa 

pure  a  perenzione. 
1100.  Come  la  prescrizione  dell'azione,  cosi  la  perensioae  dell'istanza,  non   possono  essere 
rilevate  o  pronunziato  d'uffizio  dal  giudice  ; 

1107.  »    Né  possono  per  la  prima  Tolta  invocarsi  in  sede  di  Cassazione. 

1108.  »    Come  all'oca,  cosi  all'altra,  possono  ls  parti  rinunziare  ;  ma  non  è  permessa  la 

rinunzia  anticipata  né  all'una,  né  all'altra. 

1109.  »    La  rinunzie  alla  perensione  (al  pari  di  quella  alla  prescrizione)  può  essere  espretta 

o  tacila.  —  Si  ha  tacita  rinunzia  alla  perenzione  allorché,  dopo  il  oompimento  di 
questa,  Tona  delle  parti  continua  il  prooedimento,  e  l'altra  parte  non  oppone  espres- 
samente l'eccellono  di  perenzione,  prima  d'ogni  altra  difesa  (oit.  art.  310,  capov.). 

1110.  »    La  semplice  coetituzione  di  procuratore  non  costituisce  una  difesa,  ohe  impedieca 

di  opporre  in  seguito  la  perensione  : 

1111.  •    Lo  stesso  si  dica  delle  istante  preliminari,  d'ordine  meramente  processuale,  e 

dirette  ad  aprire  la  ria  ad  una  futura  difeaa: 

1112.  »    Le  vere  di  few,  le  quali  sono  d'osta  oo  lo  a  ohe  si  opponga  posteriormente  la  perda- 

none, possono  essere  sia  di  merito,  ohe  di  forma  ; 
1118.    »    Tuttavia  Incoazione  di  nullità  per  vizio  di  forma  dell'atto  di  citazione,  o  dell'atto 
con  cui  si  riassume  l'istanza,  non  impedisce  che  posola  si  opponga  la   perenzione. 

1114.  »    Quid  se  l'eccesione  di  perenzione  sia  proposta  contemporaneamente  (ossia  in  un 

medesimo  atto)  ad  altre  difese  1 

1115.  La  perenzione  profitta  sia  all'uno,  ohe  all'altro  litigante:  e  perciò  puoesi  opporre  sia 

dal  convenuto,  che  dall'attore. 
1110.  La  medesima  si  può  far  valere  in  forma  di  eccezione,  anche   in  giudizio  diverso  da 

quello  perento: 
1117.    >    E  può  pure  proporsi  direttamente  in  via  d'azione; 
llld.    •    Continuazione;  e  confutazione  degli  argomenti  invocati  a   sostegno  deU'oplntoM 

contraria. 


1103.  Il  Codice  di  procedura  civile  della  vicina  Francia,  in- 
formandosi  alle   consuetudini  e   alle   tradizioni  che  esistevano  in 
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alcuna  delle  provincie  francesi,  dispose,  all'articolo  399,  che   •  la 

*  perenzione  non  ha  luogo  di  diritto;   essa  resta  sanata    (se  con- 

*  vrira)  in  forza  degli   atti    validi  di   procedura,  fatti  dall'una  o 

*  dall'altra  parte  prima  della  domanda  di  perenzione  „  (1). 

Il  legislatore  di  Ginevra  segui  opposta  via.  Avvertiva  il  Bellot  (2) 
che  il  sistema  adottato  nel  Codice  francese  toglie  alla  perenzione 
il  suo  vero  carattere,  e  fa  cessare,  in  massima  parte,  il  vantaggio, 
che  con  tale  istituzione  si  tende  a  conseguire.  Per  vero,  ammesso 
il  principio,  secondo  cui  la  perenzione  non  ha  luogo  di  diritto,  sarà 
necessario  un  nuovo  procedimento  (che  può  percorrere  tutti  i  gradi 
di  giurisdizione)  per  ottenere  che  il  primo  sia  dichiarato  estinto: 
e  così  il  vantaggio  e  gli  effetti  della  perenzione  di  una  lite  abban- 
donata non  si  potranno  altrimenti  conseguire  che  col  mezzo  di  una 
nuova  lite.  Il  perchè  nel  Codice  di  Ginevra,  all'articolo  276,  si  sta- 
bilì che  la  perenzione  ha  luogo  di  pien  diritto. 

La  stessa  massima  venne  adottata  dai  legislatori  sardi  (3),  e 
trovò  pure  accoglienza  nel  Codice  italiano  (4). 

1104.  Dal  principio,  secondo  cui    *  la  perenzione  si  opera  di 
diritto  n  discendono  queste  prime  conseguenze: 

a)  La  perenzione   si   compie   senza  d'uopo  di  apposita  do- 
manda, né  di  dichiarazione  del  giudice  (5). 


(1)  Disposizione  sostanzialmente  identica  si  leggeva  nel  Codice  napoletano, 
all'art  492. 

(2)  Nella  sua  relazione  sul  titolo  XXI  del  Codice  ginevrino. 

(3)  V.  Codice  sardo  del  1855,  art.  493;  e  Codice  sardo  del  1859,  art.  464. 

(4)  V.  art.  340,  Cod.  proc.  civ.  italiano  ;  e  sentenza  Cassazione  Roma,  31  marzo 
1876  (La  Legge,  1876,  I.  p.  568).  —  Il  Codice  sardo  del  1855,  all'articolo  493, 
dichiarava  che  la  perenzione  ha  luogo  di  pieno  diritto,  tanto  nei  giudizi  in 
contraddittorio,  quanto  nei  contumaciali.  Queste  ultime  parole  non  vennero  ri- 
prodotte nel  Codice  italiano,  solo  perchè  si  credettero  superflue;  imperocché 
i  termini  generali,  onde  è  formolata  la  massima  contenuta  nel  primo  comma 
dell'articolo  340  dell'attuale  Codice,  si  riferiscono  evidentemente  a  entrambe 
le  specie  di  perenzione,  indicate  nel  precedente  articolo  338,  cioè,  sia  alla  pe- 
renzione ordinaria  che  ha  luogo  nei  giudizi  in  contraddittorio,  sia  a  quella 
speciale  di  60  giorni  che  si  verifica  nei  giudizi  contumaciali  istituiti  con  rito 
formale.  V.,  in  questo  senso,  sentenza  Cassazione  Napoli,  25  ottobre  1871  (Gior- 
nale delle  leggi,  1872,  p.  196);  e  Gaboiulo,  sull'art.  340,  nota  3*. 

Anche  il  progetto  di  revisione  del  Codice  Belga,  più  volte  citato,  dispone 
che  "  la  péremption  aura  lieu  de  plein  droit ,  (art.  27,  cap.  VI,  tit.  V,  lib.  I). 

(5)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  20  novembre  1867,  e  18  aprile 
1883  (Giurisprudenza,  1868,  p.  81  ;  e  1883,  p.  448)  —  Cassazione  Roma,  13  di- 
cembre 1892  (La  Legge,  1893,  1,  pe  294-95)  —  Cassazione  Palermo,  27  luglio 
1S89  (Id.,  1890,  1,  p.  268).  —  Contra,  stessa  Cassazione  Palermo,  sentenza  19 
maggio  1888  (Filangieri,  1888,  2,  p*  738-739). 
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b)  La  perenzione,  una  volta  avvenuta,  non  rimane,  presso 
di  noi,  sanata  in  forza  di  un  atto  di  procedura,  fattosi  da  uno  dei 
litiganti  dopo  il  di  lei  compimento,  e  prima  che  l'altro  litigante 
dichiari,  a  norma  di  legge,  di  volere  profittare  della  perenzione, 
verificatasi  di  diritto  (1). 

1105.  (2). 

1106.  Abbiamo  già  detto  che  la  perenzione  sta  all'istanza  giu- 
diziale come  la  prescrizione  sta  all'azione.  Questo  principio  trova 


(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Napoli,  27  febbraio  1869  {Annali,  UT, 
1,  col.  163)  —  Corte  app.  Palermo,  7  marzo  1881  {Giornale  delle  legai,  1881, 
p.  223). 

(2)  In  Francia  si  è  molto  disputato  se  l'istanza,  con  la  quale  si  fa  valere  la 
perenzione  compiutasi,  vada  essa  pure  soggetta  a  perenzione.  La  prevalente 
dottrina  e  giurisprudenza  opina  per  l'affermativa,  essenzialmente  perchè,  a 
norma  della  legge  francese,  la  perenzione  (già  lo  accennammo)  non  si  compie 
di  pien  diritto,  ma  deve  essere  dichiarata  dal  giudice  sopra  istanza  formale 
di  parte.  Tale  è  l'opinione,  fra  gli  altri,  del  Rkyhaud  (Traiti  de  la  péremption, 
n°  5),  del  Chauvrau  (in  Carré,  guest.  1427-2),  del  Dalloz  (Répert.,  v°  PérempUon, 
n°  121);  e  che,  fra  gli  scrittori,  venne  soltanto  contrastata  dal  Pigrau  (Commenta 

1,  p.  679).  —  Nello  stesso  senso  si  era  pure  spiegata  la  giurisprudenza  nel 
ex-Regno  delle  Due  Sicilie,  dove  il  Codice  di  procedura  del  1819  riproduceva 
la  disposizione  sopra  detta  del  Codice  francese.  V.  sentenze  —  Cassazione  Na- 
poli, 2  febbraio  1831  (ricordata  dal  Gukrra  nella  citata  sua  opera,  1.  p.   163) 

—  e  Cassazione  Palermo,  26  maggio  1865  {Gazzetta  dei  tribunali  di  Napoli, 
XIX,  p.  89). 

Sotto  l'impero  del  Codice  di  procedura  italiano  la  questione  si  è  ripetuta. 
£  la  maggior  paste  degli  scrittori  insegna  che,  operandosi  la  perenzione  di 
pien  diritto,  l'istanza  con  la  quale  una  delle  parti  la  proponga,  non  può  peri- 
mersi,  perchè  la  sua  perenzione  avrebbe  per  risultato  di  far  rivivere  quella 
procedura  che  si  è  spenta  ope  legis.  V.,  in  questo  senso,  Ricci  {Frac,  cir.,  I, 
n°  583);  Borsari  (Complem.  Cod.  sardo,  III,  n°  525);  Gargiulo  (sull'art.  338, 
nota  9):  Cassazione  Palermo,  sentenze  5  ottobre  1878  (Circolo  giuridico,  1879, 

2,  p.  107),  e  27  luglio  1889  (La  Legge,  1890,  1,  p.  268).  —  In  senso  contrario 
si  spiegarono  il  Fazio  (op.  cit.,  p.  45);  e  il  Guerra  (op.  cit.,  n°  121). 

Noi  crediamo  che  la  questione  di  cui  si  ragiona  sia  priva  di  pratica  impor- 
tanza di  fronte  alla  legge  patria.  Vedremo  (ultra,  ni1109elll7,  presente  vo- 
lume) come,  a  tenore  del  nostro  Codice,  benché  la  perenzione  si  operi  di  di- 
ritto, pure  la  parte,  che  voglia  farla  valere,  debba  —  opporJa  in  via  di  eccezione 
contro  l'avversario  che  pretenda  di  continuare  il  giudizio  perento  —  o  proporla 
in  forma  di  azione.  —  Nel  primo  caso  ne  pare  evidente  che  se,  dopo  opposta 
nel  giudizio  l'eccezione  di  perenzione,  le  parti  se  ne  stanno  inattive  per  tre 
anni,  si  compie  una  seconda  perenzione  che  colpisce  l'intiero  giudizio,  e  così 
anche  l'opposta  eccezione.  —  Nel  secondo  caso,  di  assai  più  rara  attuazione, 
in  cui  la  perenzione  sia  proposta  in  via  di  azione,  la  relativa  istanza,  se 
venga  poscia  negletta  per  tre  anni,  andrà  alla  sua  volta  perenta.  Ma  in  nessun 
caso  la  perenzione  della  detta  istanza  avrà  per  effetto  di  far  rivivere  la  causa 
anteriormente  perentasi,  perchè  la  perenzione  di  questa  causa  ha  avuto  luogo 
di  pien  diritto,  e  quindi  potrà  sempre  nuovamente  invocarsi  dagli  interessati, 
col  riproporre  cioè  la  relativa  eccezione  o  azione. 
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la  sua  più  completa  attuazione  in  riguardo  al  modo,  col  quale  l'ima 
e  l'altra  si  operano  e  si  debbono  far  valere.  Infatti: 

a)  Entrambe  hanno  luogo  di  pien  diritto:  ma  il  legislatore 
non  permette  che  vengano  pronunziate  d'uffizio  dal  giudice  (1), 
lascia  invece  libera  facoltà  alle  parti  di  far  valere  così  l'una  come 
l'altra  (2).  La  ragione  di  un  tale  sistema,  in  quanto  specialmente 
si  riferisce  alla  perenzione  (che  della  prescrizione  non  è  nostro 
compito  il  trattare),  non  isfuggirà  a  chi  consideri  che  l'istituto 
della  perenzione,  per  quanto  indirettamente  s'attenga  all'ordine 
pubblico  (che  reclama  un  freno  al  soverchio  protrarsi  delle  liti), 
mira  precipuamente  a  tutelare  l'interesse  delle  parti.  Ora  di  sif- 
fatto interesse  debbono  essere  arbitri  e  sovrani  estimatori  i  liti- 
ganti; e  se  a  costoro  molte  volte  converrà  di  far  dichiarare 
estinto  un  procedimento  per  lungo  tempo  trascurato,  potrà  pur 
avvenire  che,  in  alcuni  casi,  essi  preferiscano  di  proseguire  l'istanza 
abbandonata,  piuttosto  che  ricominciare  da  capo  il  giudizio. 

1107.  b)  Come  la  prescrizione  dell'azione  non  può  proporsi 
per  la  prima  volta  in  sede  di  Cassazione  (3),  così  la  perenzione 
del  giudizio  di  merito  non  può  invocarsi  per  la  prima  volta  da- 
vanti una  delle  Corti  supreme  al  fine  di  opporsi  all'ammessione 
del  ricorso  in  Cassazione  (4). 

1108.  e)  Al  pari  che  alla  prescrizione,  le  parti  possono  rinu- 
ziare  alla  perenzione  (5): 

Ma  sia  per  l'una  che  per  l'altra  non  è  permessa  la  rinunzia  an- 
ticipata; egli  è  necessario,  per  la  validità  della  rinunzia,  che  la 
prescrizione  e  la  perenzione  già  siano  compiute  (6). 

Parrà  forse  a  taluno  che  noi,  coli' affermare  che  non  si  può  ri- 
nunziare alla  perenzione   non   per   anco    compiuta,  ci  poniamo  in 


(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Genova,  29  marzo  1879  (Gazzetta  legale, 
1879,  p«  345-46). 

(2)  V.  Codice  civile,  articolo  2109;  e  Codice  proc.  civ.,  art  840,  capov.  — 
E  v.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  8  settembre  1892  (La  Legge,  1892,  2, 
p.  548). 

(3)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  2  agosto  1875  (La  Legge,  1875, 
1,  p.  723;  e  Pugliese,  Della  prescrizione,  op.  cit,,  I,  n°  67). 

(4)  V.  Confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  9  settembre  1884  (Giurispru- 
denza, 1884,  p.  712)  —  Cassazione  Napoli,  1  giugno  1887  (Id.,  1888,  pe  41-42). 

(5)  Confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  30  dicembre  1873  (Giornale  delle 
leggi,  1874,  p.  110). 

(6)  V.  art.  2107,  Codice  civile;  e  sentenza  Corte  appello  Milano,  24  marzo 
1878,  già  citata  (Giornale  delle  leggi,  1878,  p«  294-95). 
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contraddizione  con  quanto  superiormente  diremmo,  essere  cioè  va- 
lido il  patto  espresso  delle  parti  di  sospendere  il  procedimento  e 
conseguentemente  di  interrompere  il  corso  della  perenzione  (1). 

Ma  la  contraddizione  non  esiste,  siccome  ce  lo  dimostra  la  Corte 
di  appello  di  Milano  (2)  col  seguente  ragionamento:  *  Notisi  che 
"  il  mutuo  accordo  delle  parti  di  tenere  in  sospeso  il  prosegui- 
"  mento  del  giudizio  anche  oltre  il  termine  della  perenzione,  non 
"  è  veramente  una  rinunzia  a  questa,  rinunzia,  die  si  reputa  inam- 
"  messibile  in  relazione  al  disposto  dell'articolo  2107  del  Codice 

*  civile,  attesa  la  grande  analogia  tra  loro  degli  istituti  della  pe- 
"  renzione  dell'istanza  giudiziale  e  della  prescrizione  dell'azione. 
"  Tra  la  rinunzia  alla  perenzione,  e  l'accordo  delle  parti  per  la 
u  sospensione   della   procedura,  non   esistono  termini  giuridici  di 

*  confronto.  La  rinunzia  anticipata,  siccome  non  giustificata  da 
u  plausibile  motivo  di  convenienza  e  d'interesse,  opera  contro  il  fine 
u  della  legge,  avvegnaché  non  resti  escluso  che  tuttavia  possano 
"  concorrere  a  suo  tempo  quelle  condizioni  di  fatto,  le  quali  au- 
u  torizzano  a  presumere  il  tacito  abbandono;  quando  non  s'intenda 
"  colla  rinuncia  a  sanare  preveptivamente  la  colpa  della  negligenza  : 
41  mentre  invece  il  mutuo  accordo  della  sospensione  del  giudizio 
u  esclude  affatto  che  dalla  decorrenza  del  termine  utile  a  perimere 

*  l'istanza  si  possa  trarre  argomento  a  desumere  il  tacito  abban- 

*  dono  del  giudizio:  inoltre,  con  tale  patto,  non  si  intende  a 
u  prevenire  le  conseguenze  di  qualsiasi  colpa  di  parte,  e  l'ina- 
u  zione  è  quanto  costituisce  l'obbiettivo  della  volontà  dei  con- 
"  traenti  „. 

1109.  d)  Come  per  la  prescrizione  (3),  cosi  per  la  perenzione 
la  rinunzia  può  essere  espressa  o  tacita.  Che  anzi,  in  ordine  alla 
perenzione,  il  legislatore  dispone  che  u  quando  voglia  continuarsi 
l'istanza  scaduto  il  termine,  chi  intende  approfittare  della  perenzione 
deve  proporla  espressamente  prima  di  ogni  altra  difesa,  altrimenti 
si  ritiene  che  vi  abbia  rinunziato  „  (4). 


(1)  V.  retro,  n°  1071,  volume  presente. 

(2)  Citata  sentenza  24  marzo  1873  (Giornale  dette  leggi,  1873,  p6  294-95). 

(3)  Cod.  civ.,  art.  2111. 

(4)  Capov.  art  340,  Cod.  proc.  civ.  —  Questa  disposizione  è  eguale  a  quella 
del  1°  capoverso  dell'articolo  464  del  Codice  sardo  del  1859.  —  Il  progetto 
del  Codice  belga  (loc.  cit.)  ammette  soltanto  la  rinunzia  formale  o  espressa, 
non  la  tacita  alla  perenzione. 
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Da  questa  disposizione  emerge: 

1°  Che  la  parte,  la  quale  voglia  valersi  della  perenzione 
(operatasi  di  diritto),  deve  opporla  in  modo  formale,  esplicito  e 
positivo:  ne  la  sua  intenzione  può  desumersi  da  semplici  indizi  o 
congetture  (1): 

2°  L'eccezione  di  perenzione  si  dee  proporre  prima  di  ogni 
altra  difesa,  sotto  pena  di  decadenza: 

3°  Compiutasi  la  perenzione  in  giudizio  formale,  se  una  delle 
parti  prosegue  nell'istruttoria  della  causa,  l'altra  parte,  che  voglia 
valersi  della  perenzione,  deve  eccepirla,  non  solo  prima  di  ogni 
altra  sua  difesa,  ma  ancora  prima  che  l'iscrizione  della  causa  sia 
rimasta  ferma  (2);  imperocché  nel  procedimento  formale  dopo,  che 
l'iscrizione  della  causa  è  ferma,  non  si  possono  proporre  nuove 
istanze  od  eccezioni  (3). 

1110.  Il  legislatore  ne  dice  che  la  perenzione  deve  proporsi 
*  prima  di  ogni  altra  difesa,  altrimenti  si  ritiene  che  vi  si  sia  rinun- 
ziato „.  Ora  che  s'intende  per  ogni  altra  difesa,  inducente  la  tacita 
rinunzia  alla  perenzione? 

Fuvvi  chi  ritenne  ohe  la  disposizione  sopra  riferita  si  dovesse 
interpretare  nel  modo  più  rigoroso,  di  guisa  che  qualunque  atto, 
fatto  nel  procedimento,  ostasse  a  che  venisse  in  seguito  dal  suo 
autore  opposta  la  perenzione:  onde,  si  soggiunse  che  la  costituzione 
di  procuratore  basta  a  pregiudicare  l'eccezione  della  perenzione,  e  a 
indurne  la  rinunzia  (4).  —  Ma  questa  opinione  è  in  oggi  concor- 
demente respinta  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  (5);  impe- 


ti) V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  15  febbraio  1867  (Giurisprudenza, 
1867,  p.  258)  —  Corte  app.  Casale,  4  dicembre  1867,  e  8  gennaio  1868  (Temi 
Casalese,  1868,  p*  94  e  185)  —  Cassazione  Torino,  11  maggio  1881  (Giurispru- 
denza, 1881,  p.  543). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Modena,  18  giugno  1878  (Annali,  XIII, 
2,  col.  139)  —  Corte  app.  Venezia,  12  febbraio  1880  (Gazzetta  legale,  1881, 
p.  14)  —  Cassazione  Firenze,  25  novembre  1880  (Id.,  1881,  p.  85)  e  Ricci  (Dis- 
sertazione nel  Bettini,  XXX11I,  4,  col.  23);  Vkzt,  op.  cit.,  n°  94;  Cuzzbri, 
sull'art.  340. 

(3)  V.  articoli  174,  175,  176  e  335,  Codice  proc.  civ.  —  Appena  occorre  av- 
vertire che,  se  la  perenzione  fosse  soltanto  avvenuta  dopo  che  la  iscrizione 
della  causa  a  ruolo  è  rimasta  ferma,  la  medesima  si  potrebbe  opporre  nella 
comparsa  conclusionale,  ossia  nell'unico  atto  che  rimane  a  compiersi  dalle 
parti. 

(4)  V.,  in  tale  senso,  sentenza  Corte  app.  Napoli,  22  ottobre  1869  (Annali, 
III,  2,  col.  467). 

(5)  V.  confor.  Garoiulo,  sull'art.  340;  Cdzzeri,  sullo  stesso  articolo;  Sentenz3 
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rocche  la  costituzione  di  procuratore  non  è  un  atto  di  difesa,  pro- 
priamente detto,  ma  solo  un  atto  giuridico  indispensabile,  per 
comparire  e  stare  in  giudizio,  e  poscia  difendersi.  Il  legislatore, 
allorché  volle  che  la  semplice  comparizione  in  giudizio  fosse  d'im- 
pedimento a  proporre  qualche  eccezione,  ebbe  cura  di  dichiararlo 
espressamente,  siccome  fece,  ad  esempio,  per  la  nullità  degli  atti 
di  citazione,  che  sono  sanate  con  la  comparizione  del  convenuto  (1): 
ma,  nell'argomento  della  perenzione,  egli  tenne  altro  linguaggio, 
disponendo  che  la  rinunzia  alla  medesima  emergesse,  non  già  dal 
fatto  della  costituzione  di  procuratore,  ma  dal  fatto  ben  più  grave 
di  essersi  proceduto  a  una  vera  difesa,  di  genere  diverso  da  quello 
della  perenzione. 

1111.  Lo  stesso  è  a  dirsi  di  tutte  le  istanze  preliminari,  d'or- 
dine meramente  processuale,  o  conservativo,  che  tendono  soltanto  ad 
aprire  la  via  a  una  futura  difesa  (2).  Fu  perciò  giustamente  de- 
ciso che  non  hanno  valore  di  tacita  rinunzia  alla  perenzione  — 
la  istanza  pregiudiziale  per  la  deputazione  di  un  curatore  (3)  — 
la  domanda  di  sequestro  conservativo,  e  la  chiesta  convalidazione 
dell'ottenuto  sequestro  (4)  —  l'istanza,  con  la  quale  si  chiede  il 
rinvio  della  causa  (5),  ovvero  un  termine  per  deliberare  (6)  —  e 
quella,  con  cui  si  domanda  in  via  preliminare,  e  senza  entrare  nella 
discussione  del  merito,  la  comunicazione  di  atti  e  documenti  della 
causa  (7). 

1112.  Ma,  venendo  alle  difese  propriamente  dette,  di  fronte 
alla  letterale  disposizione  dell'articolo   340  (capoverso),  che  parla 


—  Corte  app.  Napoli,  23  luglio  1869  (Annali,  III,  2,  col.  309),  e  18  giugno  1882 
(La  Legge,  1882,  2,  p.  237)  —  Corte  app.  Casale,  19  luglio  1869,  motivi,  e  7  feb- 
braio 1871,  motivi  (Giurisprudenza  Torino,  1870,  p.281;  e  1871,  p.  202). 

(1)  Art.  190,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Venezia,  21  gennaio    1874   (Monitore  dei 
tribunali  di  Milano,  XV,  p.  113). 

(3)  V.  confor.  sentenza   Corte   app.   Napoli,  30  dicembre  1872  (Annali,  VII, 
2,  col.  272). 

(4)  Cons.  sentenze  Cassazione  Roma,  9  marzo  1888  (La  Legge,  1888, 1,  p.  613). 

(5)  V.  confor.  sentenza   Cassazione   Napoli,   25  ottobre  1871    (Giornale  delle 
leggi,  1872,  p.  196). 

(6)  V.  sentenza   Cassazione   Torino,    motivi,  8  marzo    1872   (Giurisprudenza, 
1872,  p.  194). 

(7)  V.  confor.   sentenza    Cassazione    Torino,  7  aprile    1875    (Giurisprudenza, 
1875,  p.  434). 
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in  genere  "  di  ogni  altra  difesa  „,  è  opinione  di  molti  che  non 
sia  lecito  all'interprete  di  fare  distinzioni  fra  difese  di  merito  e 
quelle  di  semplice  forma,  e  che  la  proposta  cosi  delle  une  come 
delle  altre,  valga  sempre  di  tacita  rinuncia  al  diritto  di  eccepire 
posteriormente  là  perenzione  (1).  —  V'ha  invece  chi  sembra  rite- 
nere che  solo  le  difese  toccanti  il  inerito  della  controversia  (2) 
siano  d'ostacolo  a  proporre  successivamente  la  perenzione  (3). 
Noi  ci  scostiamo  dagli  uni  e  dagli  altri. 

Non  crediamo  che   le  sole  difese  di  merito  siano  a  dirsi  com- 
prese nel  disposto  sopra  accennato  ;  e  ciò  —  sia  che  si  riguardi  alla 
lettera  —  sia  che  si  ponga  mente  allo  spirito  della  legge  — .  La 
locuzione   u  ogni  altra  difesa  „  comprende  qualsiasi  eccezione  pro- 
priamente detta,  sia   essa   di   merito    o    di    rito.  La  ragione  poi 
della  legge  consiste  in  ciò  che,  spiegando  prima  una  difesa  incom- 
patibile con  quella  della  perenzione,  si  viene  a  riconoscere  l'esi- 
stenza della  istanza,  né  quindi  più  si  può,  senza  contraddizione,  op- 
porre la  perenzione,   ossia  disvolere  quel  che  prima  si  mostrò  di 
volere.  —  Ora  questa  ragione    è    comune  alle  difese  di  merito,  e 
alla  massima  parte  di  quelle  attinenti  al  procedimento  (4).  —  Così 
l'eccezione  di  perenzione  non  può  essere  proposta  dopo  quella  di 
incompetenza  per  materia,  valore  o  grado;   perchè  la  proposta  e 
la  discussione  della  questione  sull'incompetenza  assoluta  del  giu- 
dice adito  importano  il  riconoscimento  implicito  della  sussistenza 
dell'istanza  (5).  Lo  stesso  si  dica  del  rigetto  dell'appello,  chiesto  a 


(1)  V.,  in  questo  senso,  Borsari,  sull'art.  340;  Gargiulo,  sullo  stesso  articolo; 
Cuzzeri,  I*  edizione,  sullo  stesso  articolo;  Fazio,  op.  cit.;  p.  205;  Cassazione 
Torino,  31  dicembre  1887  (Giurisprudenza,  1888,  pe  349-50). 

(2)  Ad  esempio  di  eccezione  di  merito,  ricorderemo  quella  dedotta  dalla 
prescrizione  dell'azione.  La  Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  22  giugno  1880 
{Giurisprudenza,  1880,  p.  599),  disse  giustamente  che,  avveratasi  la  perenzione, 
non  può  la  parte  opporre  da  prima  la  perenzione  dell'azione,  e  poscia  la 
perenzione  dell'istanza. 

(3)  V.  Ricci,  Proe.  civ.,  I,  n°  585. 

(4)  Noi  anzi  riteniamo  che  un  atto  di  procedura  —  sebbene  non  costituisca 
una  difesa  propriamente  detta,  perchè  non  tende  ad  oppugnare  né  il  diritto 
detrattore  né  il  modo  con  cui  questo  lo  fa  valere  —  sempre  quando  palesi  in 
chi  lo  fa  l'intenzione  di  continuare  il  giudizio,  importa  rinuncia  ad  invocare 
la  già  compiuta  perenzione  del  giudizio  medesimo.  Così  la  Cassazione  di  To- 
rino, addì  6  dicembre  1893  (Giurisprudenza,  1894,  p.  70)  dichiarò  che  il  fatto 
del  procuratore,  il  quale  acconsenta  all'untone  della  causa  perenta  con  altra, 
costituisce  implicita  rinunzia  all'avvenuta  perenzione. 

(5)  Ci  occupiamo  solo  delle  relazioni  fra  l'eccezione  di  perenzione  e  quella 
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norma  dell'articolo  489  del  Codice  di  procedura;  anche  la  proposta 
di  siffatta  difesa  sarà  d'ostacolo  a  che  venga  successivamente  (1) 
opposta  la  perenzione,  ossia  la  estinzione  di  quell'istanza  che  la 
difesa  precedente  suppose  esistente. 

1113.  Se  non  che,  talora  l'eccezione  di  forma,  lungi  dal  pre- 
supporre la  sussistenza  dell'istanza,  la  esclude:  tale  è  appunto 
quella  di  nullità  per  vizio  di  forma  dell'atto  di  citazione,  o  dell'atto 
col  quale  si  riassume  l'istanza:  a  questa  eccezione  evidentemente 
non  si  estende  la  ragione  della  legge,  ne  quindi  crediamo  che  le 
si  debba  applicare  la  disposizione  di  cui  è  discorso. 

Conveniamo  quindi  con  la  Cassazione  di  Napoli,  la  quale,  con 
sentenza  del  12  marzo  1878  (2),  dichiarò  essere  opponibile  la  pe- 
renzione dopo  che  si  è  eccepita  la  nullità  dell'atto  riassuntivo  della 
già  introdotta  istanza,  perchè  "  la  proposta  di  una  tale  nullità, 
ben  lungi  dal  far  supporre  che  la  parte  intenda  ritenere  ancora 
viva  l'istanza  perenta,  dimostra  anzi  in  chi  la  accepisce  l'intendi- 
mento di  escludere  l'esistenza  legale  della  stessa  istanza  „  (3).  — 


di  incompetenza  assoluta,  perchè,  quanto  all'incompetenza  relativa  ossia  terri- 
toriale, non  è  guari  concepibile  il  caso  in  cui  il  convenuto  possa  opporre 
le  due  eccezioni  di  perenzione  e  di  incompetenza  per  ragione  di  territorio  ; 
infatti  l'eccezione  di  perenzione  suppone  un  giudizio  già  istituito  e  poscia 
perento,  e  quindi  assai  difficilmente  potrà  coesistere  con  l'eccezione  di  incom- 
petenza territoriale,  la  quale  non  h  proponibile  che  in  limine  litis. 

La  Cassazione  di  Palermo,  con  sua  sentenza  14  novembre  1889  (Giurispru- 
denza, 1890,  p.  93;  La  Legge  1890,  1,  p.  522)  dichiarò  che  *  sebbene  la  peren- 
zione debba  proporsi  prima  di  ogni  altra  difesa,  essa  è  però  subordinata  alla 
questione  di  competenza,  perchè  non  può  pronunciare  sulla  perenzione  il  giu- 
dice che  sia  incompetente:  onde  concluse  che  l'eccezione  di  perenzione  è  da 
respingersi  solo  perchè  siasi  proposta  dopo  di  essersi  preliminarmente  ec- 
cepita l'incompetenza  „. 

Non  approviamo  questa  decisione,  siccome  quella  (e  ben  lo  avverte  la  reda- 
zione della  Giurisprudenza,  loc.  cit.)  che  confonde  la  competenza  a  pronunciare 
sulla  perenzione  con  la  competenza  a  statuire  sul  merito.  Qualsiasi  giudice  è 
sempre  competente  a  pronunciare  la  perenzione  di  una  causa,  che  a  ragione 
o  a  torto  siasi  istituita  innanzi  a  lui.  "  Perciò  non  è  esatto  il  dire  (come  fa 
la  Corte  suprema  di  Palermo)  che  l'eccezione  di  perenzione  sia  subordinata  a 
quella  di  incompetenza.  11  giudizio  sulla  competenza  volge  sulla  questione  se  il 
giudice  adito  abbia  o  no  veste  legittima  a  decidere  del  merito;  ma  qualunque 
sia  la  definizione  che  si  abbia  a  dare  a  tale  questione,  nulla  impedisce  che 
lo  stesso  giudice  intanto  possa  e  debba  pronunciare  sulla  perenzione  dell'istanza, 
la  quale  istanza  sia  stata  proposta  innanzi  a  lui  e  poscia  tacitamente  abban- 
donata. 

(1)  V.  ultra,  n°  1114. 

(2)  Giornale  delle  leggi,  1878,  p.  367. 

(3)  Confor.  Vbzt,  op.  cit,  nl  97  e  seguenti. 
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E  in  senso  analogo  si  spiegava  pure  la  Cassazione  di  Roma  (1). 
"  Considerato  (essa  disse)  che  la  disposizione  di  legge  —  la  quale 
per  presunzione  juris  et  de  jure,  fa  ritenere  rimessa  la  perenzione 
da  colui  che  potrebbe  opporla,  quante  volte,  prima  di  opporla, 
faccia  uso  di  altre  difese  —  non  può  applicarsi  al  caso,  in  cui  il 
convenuto,  nel  suo  primo  atto,  abbia  associato  l'eccezione  di  pe- 
renzione a  quella  di  nullità  dell'atto  di  citazione,  malgrado  che  dal- 
l'atto medesimo  apparisca  essersi  dato  la  precedenza  all'eccezione 
di  nullità.  E  ciò  —  sia  perchè,  trattandosi  di  unico  atto,  il  sim- 
plex ordo  scripturce  non  può  mettere  in  essere  la  cronologica  diffe- 
renza contemplata  dalla  legge  —  sia  perchè  l'eccezione  di  nullità 
della  citazione  non  ha  il  carattere  di  atto  defensionale,  importante 
prosecuzione  di  giudizio,  e  quindi  neppure  quella  inconciliabilità  del- 
l'atto difensivo  con  la  perenzione  dell'istanza,  che  costituisce  la  ragione 
della  detta  presunzione  juris  et  de  jure;  ma  invece  essa  ha  carattere 
analogo  alla  perenzione,  essendo  l'eccezione  di  nullità  similmente 
diretta  a  togliere  di  mezzo  la  esistenza  giuridica  dell'atto  di  citazione, 
e,  con  essa,  la  prosecuzione  del  giudizio  „. 

1114.  La  prima  delle  invocate  ragioni  dalla  Cassazione  di  Roma 
nella  citata  sua  sentenza  vale  qualunque  sia  la  natura  dell'eccezione 
di  merito  o  di  forma  che  si  oppone  insieme  a  quella  di  perenzione. 
In  altri  termini,  quando  il  legislatore  dispone  che  la  perenzione  si 
deve  proporre  prima  di  ogni  altra  difesa,  vuole  soltanto  impedire  che 
la  medesima  si  possa  utilmente  opporre  con  atto  successivo  a  quello 
in  cui  già  si  sono  fatte  valere  altre  eccezioni.  Che  se  invece  con- 
temporaneamente, ossia  con  un  medesimo  scritto,  si  propongano  la  pe- 
renzione e  altre  difese,  la  perenzione  si  dovrà  ritenere  come  va- 
lidamente opposta,  benché  essa  nello  scritto  della  parte  si  trovi 
indicata  e  svolta  dopo  altre  eccezioni.  Per  vero,  Y  anteriorità 
della  proposta  non  deve  essere  determinata  dall'ordine  con  cui  le 
varie  difese  sono  proposte  nello  scritto,  imperocché  tutte  le  difese 
si  trovano  comprese  in  un  unico  atto,  e  vengono  contemporaneamente 
portate  a  cognizione  dell'avversario  e  del  giudice.  L'avere  il  propo- 
nente posposto  nel  suo  atto  di  difesa  l'eccezione  di  perenzione  alle 
altre  potrà  dirsi,  nella  massima  parte  dei  casi,  metodo  scorretto,  ma 
non  tale  che  dal  medesimo  se  ne  debba  dedurre  la  presunta  rinunzia 


(1)  Sentenza  19  febbraio  1883  (La  Legge,  1883,  2,  p.  295). 
Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile.  III.  57 
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alla  perenzione,  rinunzia  che  è  anzi  esclusa  implicitamente  dal- 
l'atto medesimo  in  cui  la  perenzione  è  formalmente  proposta  in- 
sieme ad  altre  difese:  a  correggere  Terrore  di  metodo  del  propo- 
nente prowederà  il  magistrato,  il  quale,  nella  sua  sentenza,  rista- 
bilirà l'ordine  logico  della  causa,  trattando  e  risolvendo  la  questione 
di  perenzione  prima  di  ogni  altra  (1). 

1115.  La  perenzione  si  può  invocare  sia  dall'una  che  dall'altra 
parte  litigante,  e  cosi  non  solo  dal  convenuto  contro  l'attore,  ma 
anche  dall'attore  contro  il  convenuto. 

V'ha  chi  nega  questo  diritto  all'attore,  asserendo  che  egli  non 
può  opporre  la  perenzione  al  convenuto  *  perchè  niuno  può  far 
"'  ostacolo  a  se  medesimo,  e  perchè  sarebbe  per  lo  meno  curioso 
*  un  attore  chiedente  la  perenzione  del  suo  libello  „  (2). 

Ma  siffatta  opinione  è  contraria  alla  lettera  e  allo  spirito  della 
legge  (3).  Alla  lettera,  perchè  il  legislatore,  all'  articolo  sopra  ci- 
tato 340,  parla  in  genere  di  chi  intende  approfittare  della  peren- 
zione senza  distinguere  fra  convenuto  e  attore,  e  così  il  suo  det- 
tato naturalmente  comprende  sia  l'uno  che  l'altro  litigante;  atto 
spirito,  posciachè,  per  valerci  delle  stesse  parole  adoperate  dalla 
Corte  (fi  appello  di  Parma  nella  sentenza  9  aprile  1867  (4)  *  è 
logico  il  ritenere  che  si  debba  accordare  il  beneficio  della  peren- 
zione ad  amendue  i  litiganti  ;  sì  perchè  la  relativa  colpa  od  om- 
missione  è  comune  ad  entrambi  ;  sì  perchè  in  tale  maniera,  viene 
meglio  assicurato  lo  scopo  del  legislatore,  quello  cioè  di   eccitare 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  26  febbraio  1894  (Giurispmdenee, 
1894,  pe  398-94).  V.  pure  sentenze  Cassazione  Torino,  15  giugno  1889,  e  6  giugno 
1894  (13.,  1889,  p.  565;  1894,  p.  353). 

(2)  V.,  in  tale  senso,  Frojo,  op.  cit.,  tdt.  Della  perenzione,  n°  23. 

(3)  Confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  548;  Gabgiuxo,  sull'art.  340,  nota  7*;  Fino, 
p.  195;  Sentenze  —  Cassaz.  Torino,  30  gennaio  1878,  18  aprile  1883  (Giurispru- 
denza, 1878,  p.  217;  e  1883,  p.  433),  e  12  agosto  1887  (ld.,  1887,  p.  707).  - 
Cassazione  Napoli,  26  giugno  1878  (La  Legge,  1879, 1,  p.  539),  e  20  ottobre  1888 
(Giurisprudenza,  1889,  p.  34)  —  Cassazione  Roma,  3  settembre  1892  (La  Legge, 
1892,  2,  p.  548)  —  Corte  app.  Parma,  9  aprile  1867  (Annali,  1,  2,  col.  339)  - 
Corte  app.  Catania,  24  gennaio  1879  (Giornale  delle  leggi,  1879,  p.  157)  —  Corte 
app.  Napoli,  18  giugno  1882  (La  Legge,  1882,  2,  p.  237)  —  Corte  app.  Pa- 
lermo, 29  dicembre  1882  (Circolo  giuridico,  1883,  2,  p0  192-93)  —  Corte  app. 
Torino,  16  gennaio  1884  (Giurisprudenza,  1884,  p.  222)  —  Corte  app.  Mace- 
rata, 7  novembre  1890  (La  Legge,  1891,  p.  267). 

(4)  Citata  nella  nota  che  precede. 
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maggiormente  la  diligenza  delle  parti  a  curare  la  pronta  istruzione 
della  causa,  con  lo  aggravare  ad  entrambi  il  danno  di  loro  comune 
negligenza;  à  perchè  finalmente  la  giustizia  richiede  che   ambi  i 
litiganti  abbiano  a  mantenersi   in   eguale  condizione,  ed   abbiano 
ad  avere  un  eguale  trattamento,  anche  in  materia  di  perenzione  ed 
a  qualunque  altro  effetto  di  diritto  ,.  Né  finalmente  parrà  illogico 
o  curioso  ohe  l'attore  invochi   in  suo  favore   la   perenzione  a  chi 
consideri  che  con  la  perenzione  si  estingue,  non  solo  la  primitiva 
istanza,  ma  anche  tutto  il  successivo  procedimento  ;  e  ben  può  av- 
venire che  l'attore,  temendo  di  avere   male   avviato   il   giudizio, 
o  fora' anco  premendogli  che  non  abbiano  corso,  almeno  per  il  mo- 
mento, le  domande  riconvenzionali  contro  di  lui  proposte  dal  con- 
venuto, abbia  interesse  a  valersi  dell'avvenuta   perenzione,   salvo 
a  meglio  proporre  in  altra  sede  le  proprie  ragioni  (1). 

1116.  Il  legislatore,  all'articolo  340,  ha  preveduto  il  caso,  in 
cui,  dopo  compiutasi  la  perenzione,  una  delle  parti  pretenda  di 
continuare  il  procedimento;  e,  in  tale  ipotesi,  dispone  che  l'altra 
parte,  la  quale  intenda  approfittare  della  perenzione,  debba  opporla 
espressamente,  in  via  di  eccezione  e  prima  di  ogni  altra  difesa. 

Ma  può  anche  accadere  che  l'eccezione  di  perenzione  venga  op- 
posta in  giudizio  diverso  dal  perento.  —  Così  poniamo:  fra  Primus 
e  Secundus  si  agitò  davanti  al  tribunale  di  Torino  una  causa,  che, 
pel  tacito  abbandono  durante  il  triennio,  andò  perenta;  inseguito, 
Primus  ripete  la  sua  domanda  contro  Secundus  davanti  al  tribu- 
nale di  Genova:  Secundus  oppone  l'eccezione  di  litispendenza:  re- 
plica Primus  che  non  sussiste  l'eccezione  invocata  dal  convenuto, 
perchè  la  prima  causa  è  estinta  in  forza  dell'operatasi  perenzione. 
In  questo  caso  egli  è  evidente  che  la  perenzione  viene  opposta 
in  via  di  contro-eccezione,  per  respingere  l'eccezione  del  convenuto: 
ne  potrebbe  seriamente  dubitarsi  della  competenza  del  tribunale  di 
Genova  a  conoscerne  e  a   giudicarne;   imperocché   il   magistrato, 


(1)  In  Francia  prevale  l'opinione,  secondo  cui  l'attore  non  può  mai  invocare 
la  perenzione  (V.  Chauvbau  in  Carbì,  quesi.  1427-6):  ma  siffatta  opinione  si 
fonda  principalmente  sulla  disposizione  del  Codice  francese,  che  addossa  tutte 
le  spese  del  giudizio  perento  all'attore;  mentre,  all'opposto,  il  Codice  italiano, 
come  a  suo  tempo  vedremo,  vuole  che  ciascuna  delle  parti  sopporti  le  proprie 
spese  del  giudizio  perento. 
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innanzi  cui  è  proposta  l'eccezione  di  litispendenza,  deve  neces- 
sariamente esaminare  e  decidere  se  realmente  sussista  un  altro 
giudizio  fra  le  stesse  parti  e  sulla  medesima  controversia,  e  cosi 
pronunziare  sull'eccezione  di  perenzione,  opposta  dall'attore  (1).  — 
Suppongasi  ancora:  istituito  un  giudizio  petitorio,  lo  si  lascia  pe- 
rimere:  si  inizia  un  giudizio  possessorio  davanti  al  pretore;  quivi 
il  convenuto  oppone  l'incompetenza  del  pretore  per  la  vertenza  del 
peti  torio;  replica  l'attore  che  tale  vertenza  non  esiste,  perchè  il 
primo  giudizio  è  estinto  in  forza  della  perenzione:  e  il  pretore, 
riconosciuta  la  verità  di  questa  asserzione,  respingerà  l'eccezione 
del  convenuto  (2). 

1117.  V'ha  di  più.  Sin  qui  la  perenzione  è  opposta  in  via  di 
eccezione  dall'una  o  dall'altra  parte.  —  Ma  potrà  essa  venire  pro- 
posta direttamente  in  via  di  azione  da  chi  ne  faccia,  di  proprio 
moto,  la  domanda  all'autorità  giudiziaria  davanti  cui  ebbe  luogo 
il  giudizio  perento?  Ecco  ciò  che  la  legge  espressamente  non  di- 
chiara, e  che  da  alcuni  si  nega,  a  motivo  che  la  perenzione,  nel 
sistema  della  patria  legge,  si  compie  di  diritto;  ed  il  presentare 
di  propria  iniziativa  una  comparsa  in  un  giudizio,  che  si  dice  pe- 
rento, implica  (secondo  F  avviso  di  costoro)  una  contraddizione, 
perchè  è  tale  atto  da  ridonare  la  vita  all'  istanza,  come  avviene 
se,  ommessa  l'eccezione,  si  faccia  un'altra  proposta  qualunque  (3). 
—  Tuttavia  questa  opinione  è  giustamente  respinta  dalla  maggior 
parte  degli  scrittori  e  da  una  pressoché  concorde  giurisprudenza  (4). 


(1)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  23  giugno  1882  (Gazzétta  legai*, 
1882,  2,  p*  263-64),  e  8  luglio  1886  {Giurisprudenza,  1886,  p.  616)  —  Corte  app. 
Milano,  15  dicembre  1876  (Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  165)  —  Corte  app.  To- 
rino, 20  aprile  1888  (Giurisprudenza,  1888,  p.  435).  —  Contra,  Cassazione  Na- 
poli, 18  ottobre  1888  (Id.,  1889,  p.  33,  e  La  Legge,  1889,  1,  p.  81).  —  V.  ultra, 
n°  1160,  volume  presente. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  23  luglio  1878  (Giurisprudenza, 
1879,  p.  38),  e  10  gennaio  1888  (Giurisprudenza,  1888,  p0  298-294)  —  Cassa- 
zione Roma,  10  gennaio  1888  (La  Legge,  1888,  1,  p.  289)  —  Cassazione  Napoli, 
4  gennaio  1890  (Id.t  1891,  2,  p.  288v.)  —  E  v.  pure  sentenza  Cassazione  Napoli, 
6  dicembre  1877  (La  Legge,  1878,  1,  p.  264). 

(3)  V.  Borsari,  sull'art.  340,  e  nel  Formulario,  p.  42  ;  Gàboiulo,  II*  edizione, 
sull'art.  340;  Sentenza  Corte  app.  Ancona,  12  marzo  1877  (Gazzetta  legale,  1878, 
p.  119). 

(4)  V.  confor.  Pescatorb,  Filosofia  e  dottrine  giuridiche,  voi.  I,  pe  804  e  segg.; 
Ricci,  Proc.  civ,,  I,  n°  589  ;  Fazio,  op.  cit.,  p.  197  ;  Vrzt,  op.  cit.,  n1  51  e  segg.; 
Cuzzeri,  sull'art. 340 .-Sentenze —  Cassaz.  Napoli,  14  aprile  1874  (Bettini, XXVI,  1, 
col.  440),  11  gennaio  1879,  motivi  (Gazzetta  Ugole,  1879,  p.  108),  e  20  ottobre 
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In  verità,  perenta  l'istanza,  preme  al  convenuto  il  togliere  di 
mezzo  il  giudizio  pendente,  per  sottrarsi  all'incubo  di  una  lite; 
e  fors'anco  gli  è  necessario  di  fare  dichiarare  la  perenzione  del- 
l'istanza, perchè  con  questa,  rimane  prescritta  l'azione  (1),  ovvero 
perchè,  trattandosi  di  giudizio  di  appello,  la  sentenza  dei  primi 
giudici,  perenta  l'istanza  d'appello,  acquista  autorità  di  cosa  giu- 
dicata (2),  ed  è  perciò  senz'altro  eseguibile  :  in  questi  ed  altri  si- 
mili casi,  se  l'attore  pretenda  di  continuare  il  procedimento  perento, 
il  convenuto  lo  arresterà  colYeccezione  di  perenzione  ;  ma  se  l'at- 
tore tace,  se  non  cerca  punto  di  continuare  l'istanza,  il  suo  si- 
lenzio, la  sua  inerzia  non  devono  ne  possono  bastare  a  privare  il 
convenuto  di  un  diritto,  che  la  legge  gli  accorda,  quello  cioè  di  far 
dichiarare  la  perenzione.  Ora  poiché  di  tale  diritto  il  convenuto  non 
può  valersi  sotto  forma  di  eccezione,  uopo  è  che  gli  si  riconosca 
la  facoltà  di  proporlo  in  via  di  azione. 

1118.  Né,  a  sostegno  della  contraria  opinione,  vale  il  dire  che 
la  perenzione,  secondo  il  Codice  italiano,  si  opera  di  diritto.  Il 
legislatore  patrio  doveva  risolvere  la  questione  —  se  il  silenzio  delle 
parti  per  tutto  il  tempo  voluto  produca  da  sé  solo  la  perenzione 
dell'istanza  nella  stessa  guisa  in  cui  si  opera  la  prescrizione,  ov- 
vero se  a  conseguire  questo  effetto  si  richieda  una  domanda,  e  sia 
quindi  luogo  alla  prevenzione,  tra  chi  primo  si  faccia  a  continuare 
il  procedimento  o  a  chiederne  l'annullamento  — :  e  il  legislatore  di- 
chiara che  la  perenzione  ha  luogo  di  diritto;  sicché  l'istanza  perenta 


1888  (Giurisprudenza,  1889,  p.  34)  —  Cassazione  Firenze,  10  marzo  1874  (Bet- 
tini,  XXVI,  1,  col.  499),  e  3  mano  1879  (Gazzetta  legale,  1879,  p.  115)  —  Cas- 
sazione Torino,  30  giugno  1882,  18  aprile  1883,  motivi,  12  agosto  1887,  e  30 
maggio  1894  (Giurisprudenza,  1882,  p.  659;  1883,  p.  433;  1887,  p.  707;  1894, 
p.  459)  —  Cassazione  Palermo,  3  giugno  1884  (Circolo  giuridico,  1884,  2,  pa- 
gina 323),  2  maggio  1889  (Id.t  1889,  2,  p.  274  ;  e  La  Legge,  1890,  1,  p.  628) 
—  Pretore  di  Augusta,  12  giugno  1866  (13.,  1867,  1,  p.  602)  —  Corte  app.  Fi- 
renze, 17  novembre  1866  (Giurisprudenza,  1867,  p.  64),  e  28  dicembre  1872  (An- 
nali, VII,  3,  col.  15)  —  Corte  app.  Torino,  19  aprile  1870  (Giurisprudenza, 
1870,  p.  444)  —  Corte  app.  Catanzaro,  29  gennaio  1868  (Gazzetta  del  Procu- 
ratore, III,  p.  190)  —  Corte  app.  Brescia,  19  gennaio  1876  (Giornale  delle  leggi, 
1876,  p.  198)  —  Corte  app.  Palermo,  29  dicembre  1882,  e....  1889  (Circolo  giu- 
ridico, 1883,  2,  p*  192-3;  e  1889,  2,  p.  288)  —  Corte  app.  Bologna,  10  agosto 
1883  (Foro  italiano,  1884,  1,  p.  174)  —  Corte  app.  Casale,  27  novembre  1885 
(La  Legge,  1886,  1,  p.  639). 


(1)  V.  Cod.  civ.,  art.  2128,  penultimo  alinea. 

(2)  Cod.  proc.  civ.,  art.  840,  capov. 


Digitized  by 


Google 


—  902  — 

non  riprenda  vita  per  ciò  solo  che  una  delle  parti  ripiglia  il  proce- 
dimento, ma  basti  all'avversario  di  opporre,  prima  di  ogni  altra 
difesa,  l'eccezione  di  istanza  perenta.  Con  siffatta  disposizione,  il 
legislatore  non  intende  ponto  di  togliere  alla  parte,  che  vuol  far 
valere  la  perenzione,  il  diritto  di  promuovere  in  via  di  azione 
ossia  di  propria  iniziativa,  la  relativa  dichiarazione.  —  Il  silenzio 
della  legge,  in  ordine  alla  domanda  di  perenzione,  che  venga  pro- 
posta sotto  forma  di  azione,  vuoisi  interpretare  in  conformità  dei 
principi  generali  di  diritto,  e  delle  norme  che  reggono  le  altre 
istituzioni  analoghe.  Ora  nella  stessa  guisa  che  niuno  contesta  il 
diritto  alla  parte  di  far  valere  la  prescrizione  del  diritto  dell'  av- 
versario, ovvero  la  cosa  giudicata,  od  anche  le  nullità  di  procedura 
sia  in  via  di  eccezione  che  in  via  d'azione;  eoa  non  dovrebbe  ve- 
nire in  mente  ad  alcuno  di  negare  alla  parte,  la  quale  vuole  ap- 
profittarsi della  perenzione,  di  farla  valere  —  come  eccezione,  se 
l'altra  parte  insiste  per  continuare  il  procedimento  —  e  come 
azione,  se  l'avversario  tace  e  se  ne  sta  inoperoso. 

Né  infine  con  miglior  fondamento  ci  si  obbietta  che  il  ripigliare 
di  propria  iniziativa  il  giudizio,  per  proporre  la  domanda  di  peren- 
zione, implica  contraddizione,  ed  ha  per  effetto  di  fare  rivivere 
l'istanza.  *  Quando,  risponde  vittoriosamente  il  Pescatore  (1),  di 
fatto  si  è  promosso  un  procedimento  giudiziale,  il  giudice  tiene 
dalla  natura  delle  cose  giurisdizione  per  accertare  la  condizione 
giuridica  dell'intrapreso  procedimento:  il  giudice  è  sempre  compe- 
tente per  dichiarare,  occorrendo,  la  propria  incompetenza;  ed  il 
processo  è  sempre  valido  all'effetto  di  proporre  e  di  discutere  in 
esso  la  invalidità  del  medesimo;  ed,  annullato  per  perenzione,  ri- 
tiene similmente  ancor  tanto  di  vita  da  potersi  in  esso  proporre, 
discutere,  e  far  dichiarare  la  perenzione  incorsa  ,.  —  Colui  (disse 
argutamente  il  pretore  di  Augusta  nella  già  citata  sentenza  12 
giugno  1866),  che  ha  acquistato  il  diritto  di  opporre  la  perenzione, 
se,  nel  silenzio  dell'altra  parte,  prende  l'iniziativa  per  fare  dichia- 
rare l'istanza  perenta  *  non  risuscita  già  tale  istanza,  'solo  la  gal- 
vanizza per  un  momento,  per  farne  più  splendide  le  esequie  „. 


(1)  Op.  e  cap.  sopra  cit1. 
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Articolo  IV. 

Effetti  della  perenzione  —  Indivisibilità  della  perenzione 
Spese  del  giudizio  perento. 


Sommarlo: 


1119.  Tu  regole  che  governano  gli  bffbtti  dilla  pbrbhzionb  (art.  341,  primo  comma,  Cod, 

proc.  eiv.). 
1110.  A)  La  perenzioni  annulla  l'istansa  e  il  successivo  procedimento:    {In  nota)  Con  la 

perenzione  dell'atto  di  elulione  cadono  nel  nulla  tutti  gli  effetti  che  quest'atto 

aveva  prodotto. 
USI.  B)  Essa  non  estingue  le  prove  che  risultano  dagli  atti  del  giudizio  perento,  ni  gli 

effetti  delle  sentenze  in  detto  giudizio  pronunziate: 

1122.  »    Parallelo  al  riguardo  fra  il  Codice  italiano,  e  altri  Codici,  tra  cui  il  francese  e  il 

ginevrino  : 

1123.  »    Con  ti  missione: 

1124.  »    Continuaslone  : 

1125.  »    Continuaslone,  e  rinvio  ai  numeri  1134  e  seguenti  per  quanto  concerne  gli  effetti 

delle  sentense  pronunslatet  i  quali  rimangono  salvi  dalla  perensione: 
1196.  C)  La  perensione  non  estingue  direttamente  l'astone  dedotta  nel  giudizio  perento:  può 
però  indirettamente  pregiudicarla  in  due  modi: 

1127.  »    1*  Quando  la  preterizione  dell'azione  si  è  compiuta  durante  il  trascorso  del  tempo, 

in  cui  la  perensione  dell'istansa  ebbe  oorso  e  compimento: 

1128.  »    Rapporti  fra  la  perensione  d'istanza  e  le  pretori  sioni  speciali: 

1129.  »    Quid  se  il  termine  assegnato  per  la  prescrizione  detrazione  sia   piò  breve  di 

quello  stabilito  per  la  perensione  della  relativa  istanza  % 

1130.  »    2°  Quando  si  tratti  della  perensione  dell'istansa,  con  la  quale  ai  impugna  una  pre- 

cedente sentenza  —  Applicazione  del  principio  alle  diverse  specie  di  giudist  di  ri- 
parazione : 

1131.  A)  Giudizi  di  appello  b  di  bivocazjons:  Dianosisioni  del  capoverso  dell'articolo  341 

sopra  citato  : 

1132.  »    Per  regola,  la  perensione  nei  giudist  di  appello  e  di  ri  vocazione  fa  passare  in  cosa 

giudicata  la  sentenza  impugnata  (art.  341  capov.)  : 

1133.  »    Né  si  potrà  piò  proporre  altro  appello  od  altra  istanza  di  rivocazione,  malgrado 

che  il  termine  utile  per  appellare  o  per  chiedere  la  rivocasione  non  sia  ancora 
trascorso. 
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1 134.  »    La  regola  ami  detta,  cessa  quando  nel  giudizio  di  appello  o   di  rivocazione  siasi 

pronunciato  sentenza,  che  abbia  modificato  gli  •(fitti  dèlta  sentenza  impugnata 
(oit.  capov.,  art.  341)  —  Varie  indagini  in  ordine  agli  effètti  delle  sentenze  ema- 
nate nel  giudizio  di  primo  grado,  e  in  quelli  di  appello  o  di  rivocazione: 

1135.  Giudizio  di  I  grido:  —  Diverse  specie  di  sentenze:  Effetti  loro. 

1 136.  Le  sentenze  definitive  del  merito  dell'intiera  controversia  sfuggono  a  qualsiasi  peren- 

zione, consumano  l'istansa,  la  trasformazione  wWactio  judieati  :  —  Anche  le  sen- 
tenze definitive  del  giudizio  consumano  l'istanza,  la  quale  però  si  potrà  ripro- 
porre in  altra  sede  di  giudizio: 

1137.  »    All'opposto,  le  sentenze  meramente  preparatorie,  che  cioè  statuiscono  sopra  uà 

semplice  punto  di  forma  o  di  procedura,  non  possono  produrre  effetti  al  di  là  del 
giudisio  a  cui  si  riferiscono;  e  perciò  cadono  nel  nulla  oon  l'annullamento  del  pro- 
cedimento perento  : 

1138.  »    Quid,  delle  altre  sentenze,  le  quali  risolvono  una  questione  incidentale,  che  non 

sia  di  semplice  procedura,  ma  presenti  un  reale  Interest*,  od  anche  tocchi  senza 
risolvere  in  tutto  o  in  parte  il  merito  della  controversiaì  —  OH  effetti  di  queste 
sentenze  si  potranno  sempre  invocare  nel  nuovo  giudizio,  che  venga  in  seguito 
istituito,  dopo  la  perenzione  di  quello  nel  corso  del  quale  le  sentenze  emanarono  : 

L139.    »    Bsempt  e  conclusione. 

1140.  Opinione,  secondo  cui  le  sentenze,  ohe  toccano  11  merito  senza  però  risolverlo,  ani- 
vano  dalla  perenzione  l'istanza  primitiva,  e  tutti  gli  atti  di  procedura  anteriori 
alla  loro  emanazione: 

141.  »  Teorica  del  Riooi,  il  quale  ritiene  ohe  le  sentenze  interlocutorie  non  impediscono 
la  perenzione;  ras,  se  attinenti  al  merito,  mantengono  in  vita  l'Istanza  e  gli  atti 
del  procedimento  anteriori  alla  loro  pronunzia,  per  modo  che  solo  gli  atti  a  quasi* 
posteriori  vadano  porenti: 

L142.    »    Continuazione  :  Ragioni  addotte  a  sostegno  di  tale  teorica: 

1143.  »    Confutazione  di  questa  dottrina:  Come  essa  contenga  due  proposizioni  fra  di  loro 

contraddittorie  : 

1144.  »    L'istanza  fa  parte  della  prosedura,  la  quale  ò  intieramente  distrutta  dalla  peren- 

zione :  l'istanza  non  è  Vefetto,  ma  la  causa  della  sentenza  pronunziata  nel  corso 
del  giudisio  perento. 

1145.  »    La  sentenza  interlocutoria,  che  tocchi  ma  non  risolva  il  merito,  non  assorbisce 

Tistansa:  e  la  sentenza,  che  risolva  solo  una  parte  della  controversia  del  merito, 
non  consuma  Tistansa  fuorché  per  la  parte  della  detta  controversia  che  è  etate 
definitivamente  decisa.  Bsempt  : 

1146.  Giudizi  di  appsllo  b  di  rivooazioxs.  La  regola,  contenuta  nel  capoverso  dell'arti- 

colo 341  —  secondo  coi  le  sentenze  pronunziate  nel  corso  del  giuiisio  perento  di 
appsllo  o  di  RivooAiiONB,  le  quali  modifichino  gli  effetti  della  sentenza  impugnata, 
impediscono  a  questa  di  fare  passaggio  in  cosa  giudicata  —  non  è  ohe  nn'applica 
sione  della  regola,  di  cui  nel  primo  comma  dello  stesso  articolo,  che  salva  dalla 
perenzione  gli  effetti  delle  sentenze  pronunziate. 

1147.  Quali  sono  le  sentenze  emanate  nel  giudizi  perenti  di  appello  o  di   rivocazione,  che 

modificano  gli  effetti  della  sentenza  impugnata. 

»  Giudizio  di  appello:  Niun  dubbio  può  esistere  riguardo  alle  sentenze  definitive  deiTia> 
tiara  controversia  —  e  a  quelle  che,  senza  entrare  nel  merito,  annullano  la  sen- 
tenza impugnata; 

1148.  »    E,  In  senso  inverso,  circa  le  sentenze  interlocutorie,  che  non  toccano  diretta- 

mente nò  pregiudicano  la  questione  di  merito: 

1149.  »    Il  dubbio  riguarda  le  sentense  interlocutorie,  che  toccano,  ma  non  risolvono  né  in 

tutto  nò  in  parte  il  merito;  quali  sono  segnatamente  quelle  del  giudice  di  appallo, 
che  si  limitano  a  ordinare  una  prova.  —  Opinione  di  chi  crede  ohe  siffatte  deci- 
sioni modifichino  realmente  gli  effetti  della  sentenza  impugnata,  e  perciò  conser- 
vino in  vita  l'istanza  di  appello,  e  tutti  gli  atti  di  procedura  anteriori  alla  loro 
emanazione  : 
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1150.  »    Non  ammettiamo  questa  opinione;  e  perchè.  La  perendone  è  unica  per  tutti  i  giu- 

diaf,  siano  essi  di  primo  o  di  secondo  grado. 

1151.  »    Una  sentensa  interlocutoria  può  essere  attinente  al  merito,  sema  però  modificare 

di  fatto  gli  effetti  della  sentensa  impugnata. 
1158.     »    Lo  sentenze  interlocutorie,  emanate  in  giudizio  di  ri  para»  io  ne,  producono   i  loro 
effetti  soltanto  in  sino  a  che  si  è  ancora  in  tempo  a  fecondarne  le  conseguense  nel 
corso  del  giudizio  In  cui  vennero  pronunciate. 

1153.  Sentenza  interlocutorie  pronunziate  nel  corso  del  giudizio  di  appello,  che  andò  poscia 

perento,  le  quali  modificano  gli  effetti  della  sentenza  di  primo  grado  (appellata) 
—  a)  Quii,  ee  in  applicazione  del  capoverso  dell'articolo  492  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  il  magistrato  di  appello,  con  una  sua  interlocutoria,  pronunzi  eepros- 
eamente  la  riforma  della  intensa  definitiva  dì  primo  grado,  e  ordini  un'istru- 
zione ulteriore  f 

1154.  »    6)  Sentense  interlocutorie  di  appello,  le  quali,  senza  contenere  l'esplicita  dichia- 

razione di  riforma  della  sentenza  definitiva  dei  primi  giudioi,  quezta  implicita- 
mente riformano,  perchè  risolvono  una  questione  preliminare  di  merito  in  modo 
diverso  dalla  decisione  dei  primi  giudici,  e,  come  conseguenza  di  tale  risoluzione, 
ordinano  nuovi  atti  di  iztruzione. 

1155.  »    Riassunto  e  conclusione  circa  le  sentense  interlocutorie  emanate  nel  giudizio  di 

secondo  grado  successivamente  perento,  che  modificano  gli  effetti  della  sentensa 
definitiva  dei  primi  giudici. 

1156.  »    In  quale  nuovo  giudizio  si  debbano  svolgere  gli  effetti   di   queste   interlocutorie, 

salvatesi  dalla  perenzione  del  giudizio  di  secondo  grado  in  oui  furono  pronunziate. 

1157.  Quid  se,  trattandosi  di  piò  capi  di  domande,  il  giudice  di  appello,  nel  corso  del  giu- 

dizio che  pozeia  si  estinse  con  la  perenzione,  abbia  pronunciato  sentensa  —  in  parte 
definitiva  —  e  in  parte  interlocutoria  1 

1158.  »    Contianasione. 

1150.  Come  nei  giudizi  di  primo  grado,  coti  in  quelli  successivi  di  riparazione,  la  peren- 
zione ti  opera  di  diritto,  né  ha  bisogno  di  essere  dichiarata  dal  giudioe.  —  Que- 
stioni : 

1100.  a)  Se  insorga  contestazione  sull'esistenza  della  perenzione  del  giudizio  di  appello, 
quale  aarà  l'autorità  competente  a  risolverla*  Risposte,  e  distinzioni  al  riguardo: 

1161.  e)  Quid,  se,  data  la  perenzione  del  giudizio  di  appello,  si  controverta  sul  paeeaggio 
in  cosa  giudicata  della  sentenza  dei  primi  giudici,  a  cagione  di  sentenza  inter- 
locutoria emanata  nel  giudizio  di  appello,  poscia  perento  ;  pretendendosi  da  una 
parte  e  negandosi  dall'altra  che  tale  interlocutoria  abbia  modificato  gli  effetti  della 
sentenza  dei  primi  giudici  ? 

1102.    »    Nostra  opinione  in  proposito. 

1168.  Giudizio  di  bivooazionb:  Sua  differenza  dal  giudizio  di  appello: 

1164.  »    Effetti  della  perenzione  del  giudizio  di  rivocazione  : 

1165.  •    Effetti  delle  sentense  interlocutorie  emanate  nel  corso  del  giudizio  di  rivocazione, 

che  si  estinse  con  la  perenzione  : 

1166.  »    Continuazione. 

1167.  Giudizio  di  rinvio.  —  Annullata  dalla  Cassazione  la  sentenza  in  grado  di  appello,  e 

rinviate  la  causa  ad  altro  magistrato  di  eguale  grado,  la  perenzione,  che  avvenga 
del  giudizio  di  rinvio,  produce  gii  ztessi  effetti  della  perenzione  del  giudizio  di 
appello: 

1168.  Conseguenze. 

1160.  Effetti  delia  perenzione  del  giudizio  di  opposizione  a  sbntsmza  contumaciali, 

1170.  Opinione,  secondo  cui  con  la  perensione  dell'opposizione  cade  anche  nel  nulla  l'intiero 

giudizio  contumaciale,  e  la  sentenza  che  a  questo  pose  termine:  Sua  oenfutazione. 

1171.  »    Altra  opinione,  secondo  coi  gli  effetti  della  perenzione  nel  giudizio  di  opposisione 

sono  perfettamente  identici  a  quelli  della  perensione  nel  giudizio  di  appello  e  di 
rivocazione  : 

1172.  •    Neppure  quest'opinione  è  assolutamente  esatta;  e  perchè,  ossia  come  possa  anche 
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accader*  che,  dopo  la  perenzione  del  giudizio  di  opposizione,  aia  ancora  ammeav- 
bile  l'appello  contro  la  sentenza  contumaciale. 

1178.  Giudizio  di  opposizione  dbl  tbbio.  Trattandosi  di  opposisioiie  facoltativa,  rabbandeao 
*$pre$*o  o  tacito  dell'istanza  di  opposizione  del  terso  non  fa  mai  passare  in  cosa 
giudicata,  a  tignando  del  terso,  la  sentenza  impugnata: 

1174.  »    11  contrario  e  a  dirsi  per  l*opposisione  noe—Maria  del  terso,  di  cui  noli*  art.  518  del 

Codice  di  procedura  civile:  in  questo  caso  la  perenzione  produce  Io  stesso  effetto, 
che  nasce  dalla  perenzione  del  giudizio  di  rivocazione. 

INDIVISIBILITÀ  DILLA  PBRHCZ10MB. 

1175.  La  perenzione  è  sempre  una  e  indivioibih,  per  quanto  più  siano  i  litiganti  :   Coa- 

seguenss: 

1176.  »    La  perenzione  è  indivisibiU,  ancorché  l'oggetto  della  controversia  sia  divisibili, 

e  (in  nota)  si  tratti  di  giudizio  di  appello. 


SPSaS  DSL  OI0W2IO  PBRBNTO. 

1177.  Ciascuna  delle  parti  deve  sopportare  le  proprie  spese  del  giudisio  perento,  sia  ejaesto 
di  primo  grado,  ovvero  di  riparazione  (art.  342,  Cod.  proc.  civ.). 

1478.    »    Parallelo  al  riguardo,  fra  il  Codice  italiano,  il  francese,  il  ginevrino,  il  sardo. 

1179.  »  Le  spese  dell'incidente,  a  cui  diede  luogo  1  opposizione,  fatta  all'istanza  con  la 
quale  si  propose  la  perenzione  in  via  di  locazioni  o  di  aziono,  sono  a  carico  delia, 
parte  che  soccombe  nello  stesso  incidente. 


1119.  *  La  perenzione  (sta  scritto  nel  primo  comma  dell'ar- 
ticolo 341  del  Codice  di  procedura  civile)  non  estingue  l'azione 
né  gli  effetti  delle  sentenze  pronunciate,  né  le  prove  che  risultano  dagli 
atti,  ma  rende  nulla  la  procedura  „. 

Abbiamo  dunque  tre  regole: 

A)  La  perenzione  annulla  l'istanza  e  il  successivo  proce- 
dimento: 

B)  Essa  non  estingue  le  prove,  che  già  risultino  dagli  atti 
del  giudizio  perento,  né  gli  effetti  delle  sentenze  in  detto  giudizio 
pronunziate; 

C)  Parimente  essa  non  estingue  l'azione  dedotta  nel  giudizio 
perento. 

1120.  A)  La  prima  regola  non  abbisogna  di  commento.  Scopo 
diretto  ed  effetto  immediato  della  perenzione  é  appunto  quello  di 
annullare  l'istanza  (1)  e  con  essa  i  successivi   atti  di    procedura. 


(1)  Vedemmo  a  suo  luogo  (volume  II,  IV*  edizione,  n1 181-133)  come  l'istanza 
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Se  quindi  la  parti  vogliano  riprodurre  le  rispettive  loro  ragioni 
in  giudizio,  dovranno  ricominciare  da  capo,  niun  riguardo  avuto 
al  primo  procedimento,  che,  per  essersi  perento  si  considera  come 
non  avvenuto. 

1121.  E)  Ma  questa  regola  sarà  così  assoluta  da  non  compor- 
tare alcuna  eccezione,  di  guisa  che  tutti  indistintamente  gli   atti 


giudiziale  produca  effetti  di  varia  natura,  cioè  —  meramente  processuali,  — 
ovvero  attributivi  o  conservativi  di  diritti  — .  Ora  la  perenzione  distruggerà 
essa  tatti  indistintamente  questi  effetti? 

La  Cassazione  di  Napoli  —  in  conformità  dell'insegnamento  di  Chauvxau  in 
Carré,  guest.  1420,  e  di  Toullibb,  voi.  II,  n°  76,  edizione  Bruxelles)  —  addì  28 
giugno  1886,  decise  che  *  la  mala  fede,  in  cui  è  costituito  il  possessore  per  effetto 
della  citazione  in  giudizio,  non  è  cancellata  dal  fatto  della  perenzione  della 
citazione  stessa  „.  La  Suprema  Corte  considerò  che:  "  la  perenzione  colpisce 

*  gli  atti  del  giudizio  nel  senso  di  non  potersi  questo  continuare  in  base  degli 

*  atti  medesimi,  ma  non  distrugge  il  fatto,  di   cui  si  è  dato  conoscenza  alla 

*  parte,  e  il  quale  toglie  in  questa  la  buona  fede,  la  manifestazione  cioè  di 

*  un  diritto  che  si  pretende  sulla  cosa.  Codesta  conoscenza  non  può  ritenersi 

*  cancellata  dall'animo  di  colui  al  quale  si  è  data,  benché  Tatto  con  cui  ciò 
"  si  è  praticato  fosse  dichiarato  perento.  In  altri  termini,  è  il  procedimento 
"  giudiziale  che  va  soggetto  alla  perenzione,  non  già  la  conoscenza  di  un  fatto 

*  che  si  è  avuta,  la  quale  sopravvive  per  la  mala  fede  generata  ,  (La  Legge, 
1887,  1,  p.  169). 

Non  possiamo  approvare  il  dispositivo  nò  la  motivazione  della  precitata  sen- 
tenza. Senza  ripetere  qui  quanto  dicemmo  in  ordine  alla  disposizione  del- 
l'articolo 703  del  Codice  cicile  (V.  cit.  volume  e  edizione,  nota  la  della  p.  135) 
in  applicazione  della  quale  pronunciava  con  la  detta  decisione  la  Cassazione 
di  Napoli,  osserviamo  che  la  perenzione  costituisce  una  vera  prescrizione  del- 
l'istanza giudiziale;  come  tale,  essa  estingue  completamente  l'istanza,  e  tutti 
gli  effetti  che  dalla  medesima  derivarono.  Che  questo  sia  il  vero  concetto  della 
legge  ce  lo  dimostra  l'articolo  2128  del  Codice  civile,  in  cui  (siccome  meglio 
diremo  fra  breve)  è  stabilito  che  con  la  perenzione  della  domanda  giudiziale 
cessa  l'effetto  interruttivo  della  prescrizione  dell'azione,  efietto  che  la  stessa 
domanda  aveva  prodotto.  È  evidente  l'analogia  che  corre  fra  l'effetto  della 
citazione  di  interrompere  la  prescrizione,  e  quello  della  stessa  citazione  di  ob- 
bligare il  possessore  a  restituire  i  frutti  :  entrambi  questi  effetti  derivano  dalla 
intimazione  che  il  creditore  o  proprietario  fa  al  possessore,  con  la  quale  gli 
dà  notizia  legale  della  sua  volontà  di  rivendicare  il  proprio  avere.  Ma  cotale 
intimazione  deve  essere  coltivata  e  condotta  a  termine;  se  la  si  lascia  peri- 
mere,  essa  si  estingue,  si  ha  legalmente  come  non  avvenuta,  e  con  lui  si  estin- 
guono tutti  gli  effetti  che  prima  ebbe  a  produrre.  V.  confor.  Boubbbau  (op.  cit., 
p.  548);  e  Dalloz,  Répert.,  v°  Péremption,  n°  306. 

In  applicazione  della  nostra  teoria  la  Cassazione  di  Torino  ebbe  giusta- 
mente a  dichiarare  che  :  *  caduta  l'istanza  in  perenzione,  gli  interessi  non  pos- 
sono più  decorrere  dal  giorno  della  domanda  giudiziale  fattane,  a  meno  che 
nel  corso  del  giudizio  perento  sia  intervenuta  sentenza  che  abbia  attribuito  i 
detti  interessi  (Decisione  31  dicembre  1884,  Giurisprudenza,  1885,  p.  178,  ove 
in  nota  è  ricordata  altra  conforme  decisione  della  stessa  Corte  Suprema  in 
data  9  agosto  1862). 
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seguiti  nel  giudizio  perento,  rimangono  privi  di  qualunque  ef- 
fetto, così  che  con  l'istanza  e  i  successivi  atti  di  procedura  cadano 
eziandio  le  prove  raccolte  e  le  sentenze  pronunziate  nel  giudizio 
perento? 

Il  Codice  francese  non  ammette  alcuna  eccezione  *  La  péremp- 

tion  (dispone  l'articolo  401  di  quel  Codice)  emporte    extinction 

de  la  procedure,  sans  qu'on  puisse,  dans  aucun  cas,  opposer  aucun  des 
actes  de  la  procedure  éteinte,  ni  s'en  prévaloir  ». 

I  termini  amplissimi  di  tale  disposizione,  e  le  discussioni  che 
la  precedettero,  sembrano  dimostrare  la  ferma  volontà  del  legisla- 
tore francese  di  non  salvare  dal  naufragio  e  dalla  distruzione  ge- 
nerale alcun  atto  del  giudizio  perento,  alcuna  prova  in  questo 
raccolta  (1),  e  così  di  abrogare  la  giurisprudenza,  che  in  Francia 
era  in  vigore  prima  del  Codice,  secondo  la  quale  la  sola  procedura 
rimaneva  colpita,  ma  non  le  prove:  *  probatae  remanebant  9  (2). 

1122.  Il  Codice  del  Cantone  di  Ginevra  fu  primo  a  derogare 
all'eccessivo  rigore  della  disposizione  del  Codice  francese  interpre- 
tata nel  modo  sovradetto.  —  All'art.  278  di  detto  Codice  si  legge 
"  Non  obstant  la  péremption,  si  l'action  est  de  nouveau  intentée,  le* 
parties  pourront  se  prévaloir:  1°  Des  aveux,  déclarations  et  sermento 
judiciaires  insérés  dans  la  feuille  d'audience,  ou  doni  il  aurait  Hi 
dressé  procès-verbal  circonstancié:  2°  Des  dépositions  des  témoins  de- 
cédés  dès-lors,  s'il  en  a  été  dressé  aussi  procès-verbal  circonstancié  „  (3). 

1123.  Il  concetto,  a  cui  s'attenne  il  legislatore  ginevrino  col 
dare  la  sovradetta  disposizione,  sembra  essere  stato  quello,  che 
già  informava  la  giurisprudenza  francese  prima  dell'attuale  Codice, 
di  distinguere  cioè  —  tra  gli  atti  di  forma  —  e  gli  atti  di  so- 
stanza — ,  tra  la  procedura  propriamente  detta  e  le  prove  — . 
E  questo  concetto  ne  appare,  sotto  ogni  rapporto,  logico.  Per  vero 
la  procedura  differisce  dalle  prove,  come  il  metodo,  col  quale  si 
procede  in  giudizio  alla  ricerca  della  verità  giuridica,  differisce  dai 


(1)  V.  Locré,  Esprit  du  Cod.  de  procèdi,  cip.,  art  401  ;  e  Locri,  Législ.  de  la 
France,  t.  XXI,  p°  150  e  503;  Cabbé  e  Chàuvbàu,  sullo  stesso  art.  401,  quest. 
1451,  con  le  note. 

(2)  V.  Pothier,  Proc.  et*.,  parte  I,  eh.  IV,  §  V;  Pigkau,  Proc.  du  ChàUbt, 
t  I,  p.  357. 

(3)  I  Codici  sardi  (V.  art  495,  Cod.  del  1855  ;  e  art  466,  Cod.  del  1859), 
riproducevano  in  gran  parte  la  disposizione  del  Codice  ginevrino,  che  venne 
pure  quasi  testualmente  copiata  dagli  autori  del  progetto  del  Codice  belga 
[ari.  29,  chap.  VI,  tit.  V,  liv.  I). 
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mezzi,  con  cui  si  dimostra  e  si  scopre  una  tale  verità.- La  procedura 
riflette  la  forma:  la  prova  concerne  l'essenza  del  diritto:  la  prima 
svanisce  e  si  estingue  col  trascorso  del  tempo,  per  effetto  del  si- 
lenzio, della  negligenza  delle  parti  ;  la  seconda  invece  rimane  e  con- 
serva il  suo  effetto,  il  suo  valore  logico,  sebbene  il  giudizio  venga 
per  qualche  tempo  abbandonato:  la  verità,  confessata  tre  anni  or 
sono  da  una  delle  parti,  logicamente  non  ha  minor  valore,  non  è  meno 
attendibile  di  quella,  che  ieri  soltanto  esci  dal  labbro  del  confitente: 
né  del  pari  il  silenzio  delle  parti  può  in  alcun  modo  influire  sulla 
credibilità  delle  deposizioni  dei  testimoni.  —  Poniamo:  convenuto 
in  giudizio,  ho  faticosamente  costrutto  l'edilìzio  delle  prove  del  mio 
assunto:  ho  interrogato  il  mio  avversario,  e  ne  ottenni  un'ampia 
esplicita  confessione;  ho  fatto  seguire  esami  testimoniali,  perizie; 
il  giudice  stesso  si  è  recato  sul  luogo  della  controversia;  ho  fatto 
verificare  una  scrittura  privata,  che  dall'  attore  mi  era  stata  impu- 
gnata: di  fronte  a  queste  prove,  l'attore  credette  forse  opportuno 
di  abbandonare  il  giudizio;  ed  io  pure  non  ho  stimato  neces- 
sario di  proseguirlo  :  e  così  la  perenzione  si  è  compiuta.  Ma  ecco 
che  l'attore,  con  nuova  istanza,  ritorna  alla  carica,  istituisce  contro 
di  me  una  nuova  istanza,  risollevando  le  sue  prime  pretese.  Con 
quale  giustizia  mi  si  vorrà  costringere,  nella  nuova  causa,  a  rico- 
struire tutto  il  sistema  di  prove,  che  io  venni  formando  nel  primo 
giudizio  in  contraddittorio  del  mio  avversario,  e  di  cui  il  risultato 
trovasi  autenticamente  accertato  nei  processi  verbali  del  detto  giu- 
dizio? No,  dice  la  logica,  provata  retnanent:  cade,  con  la  perenzione, 
la  procedura;  ma  non  debbono  cadere  le  prove.  Con  la  perenzione 
non  si  estingue,  siccome  or  ora  vedremo,  l'azione,  né  vengono  meno 
le  ragioni  rispettive  delle  parti:  come  adunque  volete  conservare 
alle  parti  i  loro  diritti,  le  loro  ragioni  sul  merito,  e  contempora- 
neamente privarle  dei  mezzi,  atti  a  far  valere  questi  diritti,  queste 
ragioni,  col  distruggere  le  prove  già  formate  e  compiute?  (1). 

1124.  Il  legislatore   di    Ginevra    avvertì   l'errore    commesso 
dagli  autori  del  Codice  francese;  ma  ebbe   il    torto  di   ristarsi  a 


(1)  Tant'è  la  forza  della  logica,  che  alcuni  scrittori  e  magistrati  francesi, 
malgrado  il  disposto  dell'articolo  401  del  Codice  della  Francia  ed  i  suoi  pre- 
cedenti storici,  insegnano  che  le  confessioni  e  le  dichiarazioni  delle  parti,  e 
la  loro  prestazione  del  giuramento,  regolarmente  constatate  nel  giudizio  perento, 
conservato  il  loro  valore  ed  effetto  nel  nuovo  giudizio  (V.  Carré,  guest.  1451, 
con  le  note;  Dalloz,  v°  Péremption,  n°  808). 
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mezzo  cammino:  introdusse  un  temperamento,  prese  una  mezza 
misura,  con  la  quale  diminuì,  non  tolse  tutti  gli  inconvenienti 
dell'erroneo  sistema.  —  Il  legislatore  italiano  fu  più  logico  e  più 
radicale:  con  forinola  general e;  esso  seguendo  l'insegnamento  del- 
l'illustre Pescatore  (1),  stabilì  che  la  perenzione  non  annulla  le 
prove,  le  quali  risultino  dagli  atti  del  giudizio  perento  (2). 

1125.  Lo  stesso  è  adirsi  in  ordine  alle  sentenze  pronunziate 
nel  corso  del  detto  giudizio.  Sono  le  sentenze  destinate  ad  accer- 
tare e  a  dichiarare  i  diritti  delle  parti:  la  verità  giurìdica,  di  cui 
le  medesime  sono  l'espressione,  non  può  essere  né  scossa,  né  molto 
meno  distrutta  dal  silenzio  delle  parti,  e  dalla  conseguente  peren- 
zione del  procedimento.  *  Non  bis  in  idem  „:  sopra  un  punto  di 
controversia  già  deciso  con  sentenza,  non  deve  né  può  il  giudice, 
che  tale  sentenza  pronunziò,  tornare  nuovamente,  per  farne  argo- 
mento di  nuovo  esame  e  di  nuova  decisione:  onde,  con  savio  con- 
siglio, il  legislatore  patrio  dichiarò  pure  che  la  perenzione  non 
estingue  gli  effètti  delle  sentenze  pronunziate. 

Quest'ultima  disposizione  dà  luogo  a  grave  questione  relativa- 
mente all'influenza,  che  gli  effetti  delle  sentenze  pronunziate  possano, 
o  no,  spiegare  sugli  atti  del  procedimento  perento,  i  quali  precedet- 
tero le  sentenze  medesime.  Ma  poiché  siffatto  argomento  riguarda 
sia  la  perenzione  del  giudizio  di  prima  istanza  che  quella  dei 
giudizi  successivi,  e  si  riferisce  alle  disposizioni  contenute  nel 
primo  comma  e  nel  capoverso  dell'articolo  341,  noi  ne  differiamo 
per  poco  la  trattazione,  riservandoci  di  occuparcene  là  ove  sarà 
esaminato  il  capoverso  sopradetto  (3).  —  Per  ora  ci  limitiamo  ad 
osservare  come,  giusta  il  precetto,  contenuto  nel  primo  comma 
dell'articolo  341,  e  quello  di  cui  nel  primo  comma  dell'articolo  338, 
la  perenzione  rende  nulla  la  procedura,  e  conseguentemente  la 
istanza  con  la  quale  si  iniziò  il  procedimento,  e  gli  atei  alia  me- 
desima successivi,  ma   a   tale   annullamento  si  sottraggono  (quasi 


(1)  Sposizione  compendiosa,  parte  1%  voi.  I,  p.  258. 

(2)  "  Gli  esami  a  futura  memoria  e  i  relativi  verbali  sono  documenti  acqui- 

*  8 iti  al  giudizio,    al   pari  di  quelli  degli  esami  ricevuti  nel  modo  ordinario, 

*  ed  hanno  la  stessa  efficacia,  come  atto  compiuto,  dal  momento  in  coi  emana 
"  la  sentenza,  che  dichiara  l'ammessione  definitiva  della  prova:  essa  quindi, 
a  al  pari  di  altre  prove,  non  cadono  in  perenzione  ,.  Così  giustamente  la 
Cassazione  di  Torino  con  sentenza  27  dicembre  1879  (Giurisprudenza,  1880, 
p.  140). 

(3)  V.  ultra,  nl  1134  e  seguenti  del  presente  volume. 
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rami  vivi  staccati  da  albero  morto):  1°  le  prove  risultanti  dagli 
atti  del  procedimento  perento;  2°  le  sentenze  pronunziate  nel 
corso  dello  stesso  procedimento.  Queste  prove  e  queste  sentenze 
conservano  il  loro  effetto,  da  farsi  valere  con  la  nuova  istanza,  che 
venga  poscia  promossa,  ossia  nel  nuovo  giudizio,  che  sia  in  seguito 
istituito  dalla  parte  più  diligente  (1). 

1126.  C)  La  perenzione  finalmente  non  estingue  mai  diretta- 
mente l'azione,  ossia  il  diritto  dedotto  nel  giudizio  perento.  Per 
vero,  sia  che  si  voglia  considerare  la  perenzione  come  derivante 
dal  tacito  abbandono  del  giudizio,  sia  che  la  si  consideri  come  un 
provvedimento  di  ordine  pubblico,  diretto  a  punire  la  negligenza 
delle  parti  e  ad  impedire  che  la  lite  non  si  protragga  per  un 
soverchio  tempo,  egli  è  manifesto  che  il  suo  effetto  dov'essere  li- 
mitato all'estinzione  della  procedura,  salva  l'azione,  che  potrà  ul- 
teriormente proporsi  in  altra  sede  di  giudizio  fin  tanto  che  non 
sia  prescritta  a  norma  delle  leggi  che  la  governano. 

Pur  tuttavia,  se  la   perenzione   non  estingue   mai   direttamente 
l'azione,  può  indirettamente  pregiudicarla  in  due  distinti  modi. 

1127.  1°  L'azione  rimane  estinta,  allorché  la  prescrizione  della 
medesima  si  è  compiuta  durante  il  trascorso  del  tempo,  in  cui  ebbe 
corso  e  compimento  la  perenzione  dell9  istanza.  —  Infatti  la  peren- 
zione ha  per  iscopo  di  distruggere,  di  annullare  tutta  la  procedura, 
e  segnatamente  l'istanza  che  a  questa  diede  origine.  Con  l'annul- 
lamento dell'atto  di  citazione  cadono  parimente  e  si  annullano 
tutti  gli  effetti  che  da  questo  atto  derivano  (2).  Ora  fra  cotali 
effetti  noi  sappiamo  esservi  quello  di  interrompere  la  prescrizione  (3); 
adunque,  perenta  l'istanza,  viene  meno  il  benefizio,  cui  accenna  la 
massima  del  giureconsulto  "  omnes  actiones  quae  tempore  aut  morte 
pereunt,  setnel  inclusae  judicio,  salme  permanent  „  (4),  in  altre  parole, 
scompare,  siccome  espressamente  dichiara  il  legislatore  (5),  l'in- 
terruzione della  prescrizione.  —  Suppongasi  :  creditore  di  una  data 


(1)  V.  sentenza  Corte  app.  Torino,    18  gennaio  1889  (Giurisprudenza,  1889, 
p.  183,  con  la  nota  e  i  richiami). 

(2)  V.  retro,  n°  1120  con  la  nota,  volume  presente. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  2125. 

(4)  L.  139,  fi.  De  div.  regvà.  juris. 

(5)  Cod.  civ.,  art.  2128,  penultimo  alinea. 
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somma,  ho  lasciato  incominciare  la  prescrizione  del  mio  credito, 
e  per  ventotto  anni  me  ne  stetti  silenzioso;  trascorso  questo  tempo 
propongo  la  mia  domanda  in  giudizio,  e  con  essa  interrompo  il 
corso  della  prescrizione:  ma  non  do  corso  ulteriore  alla  istanza, 
e  così  lascio  che  la  perenzione  si  compia  per  effetto  della  mia 
negligenza:  se  ai  28  anni  decorsi  prima  della  domanda  giudiziale 
si  aggiungano  i  tre  anni  successivi,  nei  quali  si  è  compiuta  la 
perenzione,  si  avranno  trentun'anni  ;  e  così  ne  risulterà  un  periodo 
di  tempo  eccedente  quello  richiesto  per  la  prescrizione  dell'azione. 
Per  tale  modo,  con  la  perenzione  dell'istanza  si  estinguerà  pure 
l'azione;  la  quale  in  conseguenza,  andrà  perduta  direttamente  in 
forza  della  prescrizione,  e  indirettamente  per  causa  della  perenzione 
del  procedimento. 

1128.  La  perenzione  di  istanza  riesce  il  più  delle  volte  a 
spiegare  nella  pratica  della  vita  civile  questa  sua  fatale,  benché 
indiretta,  influenza  sulle  azioni,  che  sono  soggette  a  prescrizioni 
speciali,  più  brevi  dell'ordinaria. 

Talora  è  eguale  il  termine  assegnato  dalla  legge  per  la  prescri- 
zione dell'  azione  e  per  la  perenzione  dell'istanza.  Così  è,  ad 
esempio,  per  le  azioni  possessorie  di  manutenzione  e  di  reintegra- 
zione, promosse  avanti  il  pretore:  è  allora  evidente  che  la  peren- 
zione del  giudizio  pretoriale  estingue  anche  l'azione,  stata  pro- 
posta nel  giudizio  medesimo  (1). 

1129.  Può  anzi  accadere  che  il  termine  stabilito  pel  compimento 
della  prescrizione  dell'azione  sia  più  breve  di  quello  richiesto  per  la 
perenzione  della  relativa  istanza  giudiziale  (2).  —  Pongasi,  ad 
esempio,  che  un  albergatore  sia  creditore  di  lire  1600  per  alloggio 
e  vitto  dato  a  un  tale:  la  sua  azione,  a  norma  del  Codice  civile  (ar- 
ticolo 2138),  si  prescrive  in  sei  mesi:  entro  questo  termine  egli 
dovrà  proporre  la  domanda  giudiziale  davanti  al  tribunale,  e  la 
relativa  istanza  non  si  perimerà  che  col  trascorso  di  un  anno  e 
mezzo  giusta  le  disposizioni  degli  articoli  54,  870  e  877  del  Co- 
dice di  commercio. 

Data  questa  od  altra  simile  ipotesi,  si  chiede  se  la  prescrizione 


(1)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  23  marzo  1881  {Giurisprudenza,  1881, 
p.  362). 

(2)  V.  art.  51,  legge  25  giugno  1865  sulle  espropriazioni  per  causa  di  utilità 
pubblica:  e  sentenza  Cassazione  Torino,  13  agosto  1890  (Giurisprudenza,  1890, 
p.  600). 
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dell'azione  possa  compiersi  mentre  è  pendente  V  istanza  giudiziale. 
Così  —  se  iniziata  la  lite  sopra  detta,  le  parti  stiano  inattive  per 
oltre  sei  mesi;  quindi  l'albergatore  si  scuota  dall'inerzia,  con  un 
nuovo  atto  di  procedura  ripigli  la  causa,  e  rinnovi  la  sua  domanda 
dì  pagamento  —  potrà  il  convenuto  chiedere  senz'altro  la  sua  asso- 
lutoria, invocando  la  prescrizione  per  essere  trascorsi  sei  mesi  di 
completo  silenzio  e  quindi  di  tacito  abbandono  della  causa? 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  concordi  rispondono  negativa- 
mente (1);  e  con  ragione.  L'antica  massima  del  diritto  romano 
u  Omnes  actiones,  quce  tempore  pereunt,  semel  inclusce  in  judicio, 
salvie  permanent  „  (2)  è  tuttora  in  vigore  nel  senso  che  1'  azione 
dedotta  in  giudizio  è  sempre  salva  finche  dura  il  giudizio  stesso: 
e  ciò  perchè  l'effetto  interruttivo  della  prescrizione,  operatosi  con 
l'istanza  giudiziale,  dura  per  tutta  la  vita  dell'istanza,  per  quanto 
la  legge  abbia  assegnato  alla  prescrizione  dell'azione  un  termine 
più  breve  di  quello  stabilito  per  la  perenzione  dell'istanza.  Lo  stesso 
legislatore,  col  disporre  all'articolo  2128  che  la  domanda  giudiziale 
cessa  di  essere  efficace  ad  interrompere  la  prescrizione  dell'azione 

quando  la  stessa  domanda  sia perenta,  implicitamente  riconosce 

che,  fino  a  che  la  perenzione  non  è  compiuta,  Y  istanza  conserva 
la  sua  efficacia  interruttiva  della  prescrizione.  —  Né  potrebbe  essere 
altrimenti.  Fondamento  di  qualsiasi  prescrizione  sono  il  silenzio, 
la  negligenza  e  il  conseguente  presunto  abbandono  del  diritto.  La 
domanda  giudiziale  fa  cessare  questo  silenzio,  questa  negligenza, 
e  quindi  distrugge  la  tacita  presunzione  di  rinunzia  al  diritto. 
Iniziata  la  causa,  la  legge  non  attribuisce  più  alcun  effetto  al 
silenzio  e  all'inerzia  delle  parti,  a  meno  che  il  silenzio  e  l'inerzia 
si  protraggano  per  tutto  il  tempo  designato  per  la  perenzione: 
perciò  nessuna  prescrizione  dell'  azione  stata  proposta  in  giu- 
dizio può  correre  durante  la  vita  del  giudizio  medesimo. 

1130.  11°  In  altro  modo  può  avvenire  che  la  perenzione  di 
istanza  indirettamente  riesca  a  pregiudicare  l'azione;  e  ciò  accade 
quando  si  tratta  della  perenzione  di   quelle   istanze,  con  le  quali 


(1)  Veggasi  al  riguardo  specialmente  M.  Gubriu,  op.  cit.,  voi.  II,  nl  499  e 
seguenti,  che  tratta  ampiamente  la  questione  dal  lato  storico  e  dottrinale,  pur 
mostrandosi  perplesso  circa  alla  risoluzione  generalmente  datale. 

(2)  Cit*  legge  139,  jf.  De  diver.  regxdis  juris  antiqui. 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civili,  ni.  58 
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le  parti  si  fanno  ad  impugnare  una  precedente  sentenza  (1).  — 
Già  avemmo  occasione  di  accennare  come  i  mezzi,  dalla  legge 
concessi  per  impugnare  le  sentenze,  siano  ordinari  o  straordinari, 
e,  fra  i  primi,  vi  siano  l'opposizione  e  l'appello,  fra  i  secondi,  la 
rivocazione,  l'opposizione  del  terzo,  e  il  ricorso  per  cassazione  (2). 
Sappiamo  del  pari  che  la  perenzione  ha  pure  luogo  nei  giudizi, 
in  cui  si  impugna  una  precedente  sentenza,  fatta  solo  eccezione 
per  il  giudizio  di  cassazione  (3).  Ci  rimane  adunque  ad  esaminare 
quale  sia  l'effetto  della  perenzione  nei  giudizi  —  di  opposizione 
alle  sentenze  contumaciali  —  di  appello  —  di  rivocazione  —  di  rin- 
vio, ordinato  dalla  sentenza  di  cassazione  —  e  di  opposizione  del 
terzo  — . 


1131.  Giudizi  di  appello  e  di  rtvocazione.  —  Il  legislatore 
patrio  fa  soltanto  espressa  menzione  della  perenzione,  che  ha  luogo 
nei  giudizi  di  appello  e  di  rivocazione;  ed,  in  riguardo  alla  mede- 
sima, ne  dice  che  essa  "  dà  forza  di  cosa  giudicata  alla  sentenza 
*  impugnata,  quando  non  ne  siano  stati  modificati  gli  effetti  da 
u  altra  sentenza,  pronunziala  nei  detti  giudizi  di  appello  o  di  rivo- 
u  cazione  „  (4). 

In  questa  disposizione  si  contengono  due  principi,    di  cui  l'uno 
si  presenta  sotto  forma  di  regola,  l'altro  di  eccezione. 

1132.  a)  La  rególa  è  che  la  perenzione  nel  giudizio  di  appello 
e  di  rivocazione  fa  passare  in  cosa  giudicata  la  sentenza  impu- 
gnata, la  quale  perciò  deve  acquistare  il  valore  di  cosa  giu- 
dicata. 

1133.  Che  anzi  vuoisi  avvertire  che,  perento  il  giudizio  di  ap- 
pello o  di  rivocazione,  non  si  potrà  più  riproporre  altro  appello 
od  altra  istanza  di  rivocazione,  sebbene  il  termine  per  appellare  o  a 
chiedere  la  rivocazione  non  sia  mai  stato  posto  in  corso  mediante  va- 
lida notificazione  della  sentenza,  o  quanto  meno  non  sia  ancora  spi- 


(1)  V.  sentenza  Cassazione  Roma,    10  agosto  1881    {La   Legge,    1881,  2,  pa- 
gine 762-63). 

(2)  Art  465,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  retro,  1091  e  seguenti,  volume  presente. 

(4)  Capov.  art.  241,  Cod.  proc.  civ. 
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rato  (1).  E  valga  il  vero.  Perchè  si  possa  proporre  l'appello  o  la 
domanda  di  rivocazione  (o  di  altro  mezzo  d'impugnazione)  contro 
una  sentenza,  non  è  necessario,  secondo  il  Codice  italiano  (siccome 
meglio  vedremo  in  altra  sede  dei  nostri  studi)  che  la  sentenza  im- 
pugnata sia   prima    o    contemporaneamente   notificata:    il    nuovo 
giudizio  sta  da  sé,  e  produce  i  suoi  giuridici  effetti  indipendente- 
mente dalla  notificazione.  Dal  momento  quindi  che  è  validamente 
istituito  il  nuovo  giudizio,  l'esistenza  del  medesimo  costituisce  un 
fatto  compiuto,  né  più  occorre  di  esaminare  da  quale  punto  decorra  il 
termine  utile  a  promuoverlo.  Ma,  se  questo  nuovo  giudizio  si  estingue 
in  forza  della  perenzione,  necessariamente  viene  con  siffatta  estin- 
zione a  cessare  il  diritto  nelle  parti  di  riproporre  un  altro  appello  o 
un'altra  istanza  simile  a  quella  perenta;  imperciocché  il  legislatore 
dichiara  che  la  perenzione  nei  giudizi  di  appello  e  di  rivocazione 
fa  passare  in  giudicato  la  sentenza  impugnata.  I  termini  assoluti, 
coi  quali  è  formolata  questa  disposizione  non  comportano  eccezione, 
ne  distinzione  fra  il  caso  in  cui  già  sia  trascorso  il  termine  utile 
per. l'appello  ed  il  caso  contrario.  —  Diremo  di  più:  sembra  che,  nel 
dare  la  detta  disposizione,  il  legislatore  abbia  specialmente  avuto 
di  mira  l'ipotesi,  in  cui  il  termine  utile  per    l'appello    ancor  non 
sia  decorso;  perché,  per  l'opposta  ipotesi,  quando  cioè  già  sia  spirato 
il  termine  utile  per  appellare,  non  occorreva  alcuna  speciale  disposi- 
zione, allo  scopo  di  attribuire  la  forza  di  giudicato  all'impugnata 
sentenza:  tale  autorità  già   risultava   necessariamente  dal  combi- 
nato disposto  degli  articoli  338  e  466  secondo  cui,  da  un  lato,  la 
perenzione  estingue  ed  annulla  qualunque  istanza  giudiziale;  d'altro 
canto,  l'appello  non  si  può  più  introdurre  dopo  trascorsi  i  termini 
fatali  dalla  legge  concessi.  —  Inoltre,  per  quale  motivo  il  legisla- 
tore dispone  che  i  termini  per  impugnare  una  sentenza  decorrono 
soltanto   dalla  notificazione  della  medesima?  Evidentemente  gli  è 
perchè  si  presume  che  la  parte,  rimasta   soccombente,  non  abbia 
avuto  notizia  della  sentenza,  che  la  condanna,  prima  che  questa  sen- 
tenza le  sia  notificata:  ma  cotale  presunzione  rimane  distrutta  dal 
fatto  della  parte    soccombente,  che    ha    interposto    effettivamente 
appello  (o  istanza  di  rivocazione)  contro  la  sentenza.  —  Adunque, 
se  la  stessa  parte  lascia  poi  con  la  sua   negligenza   perimere  ed 


(1)  V.  art.  467,  Cod.  proc.  ci?. 
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annullare  il  nuovo  giudizio,  non  v'  ha  più  ragione  alcuna  per  cui 
quella  sentenza,  che  prima  essa  aveva  impugnato,  ed  alla  quale  più 
tardi  dimostrò  di  acquietarsi  col  suo  lungo  silenzio,  non  debba  ac- 
quistare autorità  di  cosa  giudicata  (1). 

1134.  b)  La  regola  anzi  detta,  secondo  cui  la  perenzione  nel 
giudizio  di  appello  o  di  rivocazione  fa  acquistare  la  forza  di  cosa  giu- 
dicata alla  sentenza  impugnata,  soffre  eccezione,  o,  per  meglio  dire, 
cessa,  quando  *  nello  stesso  giudizio  di  appello  o  di  rivocazione, 
siasi  pronunziata  sentenza,  che  abbia  modificato  gli  effetti  della 

DETTA   SENTENZA    IMPUGNATA    ». 

Sorge  qui  una  gravissima  controversia,  vivamente  dibattuta  e 
variamente  risolta  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza.  —  Po- 
niamo la  questione  nei  suoi  veri  termini.  L'  articolo  341  ha  due 
distinte  disposizioni:  nel  suo  primo  comma  è  detto,  con  forinola 
generalissima,  "  che  la  perenzione...  non  estingue  gli  effetti  delle  sen- 
tenze pronunciate  ...»  :  nel  suo  capoverso,  si  dispone  che  la  regola, 
secondo  cui,  la  perenzione  nei  giudizi  d'  appello  e  di  rivocazione 
dà  forza  di  cosa  giudicata  alla  sentenza  impugnata,  cessa,  allorché 
gli  effetti  di  questa  sentenza  siano  stati  modificati  da  altra  sentenza 
pronunziata  nel  corso  dei  detti  giudizi  perenti. 
Occorrono  quindi  le  seguenti  indagini: 

1°  Quali  sonor  ossia  in  che  consistono  gli  effetti  delle  sen- 
tenze di  primo  grado  salvati  dal  naufragio  della  perenzione  in 
forza  del  primo  comma  dell'articolo  341: 

2°  Quale  influenza  questi  effetti  delle  sentenze  spiegheranno 
sugli  atti  del  procedimento  anteriori  all'emanazione  delle  sentenze  me- 
desime, e  segnatamente  sull'istanza  primitiva  che  diede  principio 
al  relativo  procedimento: 

3°  La  disposizione  del  capoverso  dell'articolo  341  —  la  quale, 


(1)  V.  confor.  —  Sentenze  —  Cassazione  Torino,  12  gennaio  1871  (Giuris- 
prudenza, 1871,  p.  103),  e  30  maggio  1894  (Id.,  1894,  p.  459)  —  Corte  app. 
Casale,  sentenza  già  citata,  31  gennaio  1871  (Id.,  1871,  p.  188)  —  Cassazione 
Napoli,  6  luglio  1876  {Giornale  delle  leggi,  1877,  p.  30)  —  Cassazione  Roma. 
9  aprile  1888  •  (Filangieri,  1888,  2,  p.  295)  —  Piqrau,  Comment.,  II,  p.  46; 
Boitabd,  t.  3°,  p.  143;  Chacveau  in  Carré,  guest.  1686-6;  Pisaxelli,  Commetti. 
Cod.  proc.  civ.  sardo,  IV,  n°  794;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  579;  Gaboiuw,  nell'artic 
341,  nota  5»;  Zanni  (nel  Filangieri,  1891,  1,  p*  159-160).  —  Contro,  Dalloz,  v9 
Péremption,  n°  322  ;  Fazio,  op.  cit.,  p*  121  e  seguenti  ;  Guerra,  op.  cit,  II,  n1 
575  e  segg. 
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in  caso  di  perenzione  del  giudizio  di  appello  o  di  rivocazione,  non 
permette  che  la  sentenza  impugnata  passi  in  giudicato,  sempre 
quando  i  suoi  effetti  siano  stati  modificati  da  altra  sentenza  ema- 
nata nel  corso  del  giudizio  perento  —  è  essa  una  logica  conse- 
guenza ed  applicazione  del  principio  affermato  nel  primo  comma 
dello  stesso  articolo,  secondo  cui  la  perenzione  non  estingue  gli 
effetti  delle  sentenze  pronunziate;  ovvero  è  una  deroga,  un'ecce- 
zione allo  stesso  principio? 

4°  Quali  sono  le  sentenze,  pronunziate  nel  giudizio  di  ap- 
pello o  di  rivocazione,  che  modificano  gli  effetti  della  sentenza  impu- 
gnata, e  sono  perciò  di  ostacolo  a  che  questa,  malgrado  la  peren- 
zione avvenuta  del  giudizio  di  appello  o  di  ri  vocazione,  acquisti 
il  valore  di  cosa  giudicata. 


Effetti  delle  sentenze  pronunziate  nel  giudizio 
di  primo  grado,  che  andò  perento* 


1135.  Le  sentenze  sono  —  definitive  —  o  interlocutorie  —  s» - 
condochè  pongono  fine  al  giudizio,  ovvero  si  pronunziano  nel  corsi  » 
del  medesimo  e  così  segnano  solo  un  passo  verso  il  suo  naturale  com- 
pimento. Le  une  e  le  altre  si  suddividono  poi  in  varie  specie,  afe- 
come  meglio  vedremo  in  altra  sede  dei  nostri  studi  (1).  Ne  basti 
ora  l'avvertire  come,  sebbene  il  legislatore  italiano  abbia  nel  Co- 
dice vigente  respinto  in  principio  la  distinzione  fra  le  varie  specie 
di  sentenze,  che  le  leggi  anteriori  espressamente  riconoscevano, 
pure  cotale  distinzione  rimane  nel  linguaggio  scientifico  e  prati ( 
come  un'assoluta  necessità,  derivante  dai  diversi  effetti,  che  le  une 
e  le  altre  sentenze  producono;  e  lo  stesso  legislatore  nel  Codice 
di  procedura  si  trova  costretto  in  più  occorrenze  a  fare  menziono 
or  dell'una  or  dell'altra  specie  di  sentenze. 

L'effetto  di  una  sentenza  dipende  dal  dispositivo  della  sentenza 
medesima,  consiste  nell'esecuzione  di  cui  questa  è  suscettiva;  e 
quindi  varia,  secondo  che,  con  la  decisione  del  magistrato,  si  è  ri- 
solta —  l'intiera  controversia  dedotta  in  giudizio  —  od  anche  soi- 


(1)  V.  volume  IV  (III*  edizione),  n1  27  e  seguenti. 
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tanto  una  parte  della  stessa  controversia  —  ovvero  si  sono  dati 
provvedimenti  per  la  procedura  della  causa  —  o  si  è  decisa  qualche 
questione  incidentale,  attinente  od  anche  estranea  al  merito  — . 

1136.  Ciò  premesso,  venendo  ad  esaminare  quali  siano  gli  ef- 
fetti delle  sentenze  che  rimangono  salvi  dalla  perenzione,  egli  è 
dapprima  evidente  come  le  sentenze  definitive  del  merito,  le  quali 
risolvono  Yintiera  questione  dedotta  in  giudizio,  sfuggano  a  qualsiasi 
perenzione:  per  esse  l'istanza  giudiziale  è  esaurita,  si  trasforma 
nell'odio  judicati,  nascente  dalla  sentenza  medesima:  azione  la  quale 
non  può  più  estinguersi  se  non  in  forza  della  prescrizione  ordi- 
naria (1). 

Alle  sentenze  definitive  del  merito  debbono,  per  gli  effetti  della 
perenzione,  equipararsi  quelle  definitive  del  giudizio,  le  quali  cioè, 
senza  risolvere  la  questione  di  merito,  pongono  termine  al  giudizio 
istituito.  Così,  ad  esempio,  dato  che  il  giudice  adito  si  sia  dichia- 
rato incompetente,  per  effetto  di  tale  pronuncia,  l'istanza  giudi- 
ziale ha  compiuto  il  suo  corso,  la  lite,  presso  l'autorità  davanti  a 
cui  venne  istituita,  è  terminata:  la  si  potrà  ricominciare  in  altra 
sede;  ma  intanto,  e  sino  a  che  la  nuova  domanda  non  sia  stata 
regolarmente  proposta,  non  si  può  più  parlare  di  perenzione  di 
un'istanza,  che  già  è  esaurita  (2). 

1137.  ÀH'opposto;  se  la  sentenza  sia  meramente  preparatoria 
—  vale  a  dire  tale,  che  non  tocchi  né  direttamente  né  indirettamente 
il  merito  della  causa,  e  solo  statuisca  sopra  un  semplice  punto  di 
forma  o  di  procedura  del  giudizio  vertente  —  egli  è  manifesto  che 
gli  effetti  della  medesima  rimangono  distrutti  dall'annullamento 
generale  dell'intiero  procedimento,  cagionato  dalla  perenzione  ope- 
ratasi. Per  vero,  la  sentenza,  che  sia  soltanto  ordinatoria  litis,  il 


(1)  Dottrina  e  giurisprudenza  concordi.  V.  Borsari,  sull'art.  341;  Gargiulo, 
sullo  stesso  articolo;  Cuzzebi,  id.;  Jannuzzi,  Dissertazione  *  A  che  valgono  gii 
effetti  delle  sentenze,  che  la  legge  dichiara  non  estinti  dalla  perenzione  ,  (nel  /V- 
langieri,  1878,  1,  p«  406  e  segg.)  :  Giglioli  (nella  Legge,  1878,  3,  pe  206-209); 
Fazio,  op.  cit.,  p.  83;  Guerra,  op.  cit.,  11,  n°  533;  Zanni,  cit.  monog.  (Filan- 
gieri, 1891,  1,  p.  162):  Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  5  giugno  1875,  13  di- 
cembre 1878,  e  16  aprile  1885  (La  Legge,  1875,  I,  p.  369;  1879,  I,  p.  481: 
1885,  2,  p.  414)  —  Cassazione  Palermo,  11  marzo  1882  (Circolo giuridico,  1882, 
2,  p.  365). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Palermo,  28  maggio  1881  (Filangieri. 
1881,  2,  p.  265)  —  Cassazione  Napoli,  25  novembre  1887  [La  Legge,  1888,  1T 
p.  480);  e  Todaro  della  Gallia  (nel  Filangieri,  1881,  1,  p0  865-370). 
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di  cui  dispositivo  e  l'esecuzione  riguardino  esclusivamente  il  pro- 
cedimento che  è  in  corso,  non  può  sopravvivere  all'estinzione  dello 
stesso  procedimento  (1). 

1138.  Ma,  oltre  alle  sentenze  definitive  dell'intiero  merito  o 
del  giudizio,  e  le  preparatorie,  ve  ne  sono  molte  altre.  Così  —  tal- 
volta la  sentenza,  senza  pregiudicare  il  merito  della  causa  princi- 
pale, risolve  una  questione  incidentale,  la  quale  non  è  di  semplice 
procedura,  ma  presenta  un  interesse  reale  (2)  —  altre  volte  la  sen- 
tenza risolve  definitivamente  uno  solo  od  alcuno  dei  punti  controversi 
sul  merito  della  causa,  con  riserva  di  pronunciare  sugli  altri  dopo 
un'ulteriore  istruttoria  (3)  —  e  altre  volte  ancora  la  sentenza,  senza 
risolvere  definitivamente  in  tutto  o  in  parte  la  questione  di  merito, 
pure  la  tocca  ed  eventualmente  la  pregiudica,  ordinando  d'ufficio  una 
prora,  o  meglio  risolvendo  la  controversia  incidente  sulla  ammessione 
della  prova,  chiesta  da  una  delle  parti  per  l'istruzione  del  merito, 
e  contrastata  dall'avversario. 

Ora,  avveratasi  la  perenzione,  quali  saranno  gli  effetti  di  queste 
varie  specie  di  sentenze,  che  diremo  intermedie  fra  le  definitive  e 
le  preparatorie? 

La  risposta  può  essere  dubhia  secondo  il  Codice  francese,  e  gli 
altri  tutti,  che  non  fanno  espressa  menzione  delle  sentenze  ema- 
nate nel  corso  del  giudizio  perento,  ma  non  di  fronte  al  Codice 
italiano,  il  quale  esplicitamente  dispone  che  la  perenzione  non 
estingue  gli  effetti  delle  sentenze  pronunziate. 

Adunque,  qualunque  sia  la  sentenza  proferitasi  in  primo  grado  nel 
giudizio  perento,  sempre  quando  con  la  medesima  non  si  sia  dato  un 


(1)  Tale  sarebbe,  ad  esempio,  la  sentenza  —  che  ordinasse  una  nuova  comuni- 
cazione di  documenti,  chiesta  da  una  delle  parti  —  o  che  mandasse  a  proseguire 
in  via  formale  la  causa  iniziatasi  con  rito  sommario.  Qui  pure  dottrina  e  giu- 
risprudenza concordano:  V.  Borsari,  Gargiulo,  Giglioli,  loc.  cit.;  Ricci,  Proc. 
civ.,  1,  n°  574;  Chauvbau  in  Carr&,  guest.  1421  ;  Sentenze  —  Cassazione  Napoli, 
31  luglio  1866  (Annali,  I,  1,  col.  98),  e  8  gennaio  1894  (La  Legge,  1894,  2,  p.  12) 
—  Cassazione  Torino,  81  luglio  1866  (Giurisprudenza,  1866,  p.  397)  —  Cas- 
sazione Palermo,  28  febbraio  1885  (La  Legge,  1885,  2,  p.  770).  —  Corte  app. 
Palermo,  17  febbraio  1882  (Circolo  giuridico,  1882,  2,  p«  216-17). 

(2)  Valgano  di  esempio  le  sentenze  —  che  respingono  l'eccezione  di  incompe- 
tenza, opposta  da  una  delle  parti  —  o  che  pronunziano  sulle  opposizioni  solle- 
vate dalla  chiamata  in  garantìa  o  dall'intervento  del  terzo  in  giudizio  —  e 
quelle  pure  che  sono  dette  provvisionali,  perchè  statuiscono  sopra  domande  in- 
cidentali di  provvedimenti  interinali  o  conservatori. 

(3)  La  sentenza  è  allora  —  definitiva  quanto  ai  punti  decisi  —  interlocutoria 
sugli  altri  in  ordine  ai  quali  manda  a  procedersi  ulteriormente. 
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provvedimento  o  risolta  una  questione  di  mero  rito,  i  suoi  effetti  ri- 
marranno salvi  dalla  perenzione:  e  perciò,  se,  perento  il  giudizio 
di  prima  istanza,  una  delle  parti  intende  di  riproporre  le  proprie 
ragioni,  instituendo  un  nuovo  giudizio,  in  questo,  le  sentenze  interve- 
nute nel  primo  giudizio  spiegheranno  pur  sempre  il  loro  effetto,  e 
potranno,  a  tal  fine,  invocarsi  sia  dall'una  che  dall'altra  parte. 

1139.  Così;  ritenuti  gli  esempi  soprariferiti,  —  se,  nel  corso  del 
giudizio  perento  di  primo  grado,  intervenne  sentenza,  che  respinse 
l'eccezione  d'incompetenza  sollevata  da  una  delle  parti,  il  nuovo  giu- 
dizio dovrà  promuoversi  davanti  lo  stesso  giudice,  stato  riconosciuto 
competente  dalla  precedente  sentenza;  imperocché  questa  sussiste, 
finché  non  venga  revocata  in  forza  di  alcuno  dei  mezzi,  che  possano 
competere:  —  del  pari,  se  la  sentenza  interlocutoria,  emanata  nello 
stesso  giudizio  perento,  abbia  ammesso  qualche  prova  contrastata 
fra  le  parti,  nel  nuovo  giudizio  non  si  potrà  più  risollevare  la  que- 
stione già  decisa  sull'ammessione  della  prova;  nella  stessa  guisa  in 
cui,  se  già,  in  esecuzione  della  stessa  sentenza  si  fosse  proceduto  alla 
formazione  della  prova,  questa  si  potrà  invocare  nel  nuovo  giu- 
dizio, che  si  promuova  in  seguito  alla  perenzione  del  primo:  — 
se  la  sentenza,  proferitasi  nel  giudizio  perento  di  prima  istanza, 
abbia  risolto  definitivamente  un  punto  della  questione  di  merito, 
mandando  le  parti  a  procedere  ulteriormente  per  gli  altri,  nel  nuovo 
giudizio  non  sarà  più  ammessa  la  discussione  del  punto,  che  già 
formò  argomento  di  decisione  definitiva  della  detta  sentenza:  — 
se  infine  nel  corso  del  detto  giudizio  che  andò  perento  sia  interve- 
nuta sentenza  che  abbia  ordinato  un  sequestro  giudiziario,  questo 
rimarrà  fermo  anche  dopo  la  perenzione. 

Concludiamo  adunque:  i  principi  fondamentali  dell'istituto  di  cui 
si  ragiona,  sono  i  due  seguenti: 

1°  Perenzione  in  ogni  caso  e  sempre  dell'istanza  giudiziale 
e  degli  altri  atti  di  procedura,  malgrado  l'intervento  di  sentenze 
che  non  abbiano  intieramente  definito  il  merito: 

2°  Efficacia  delle  prove,  e  degli  effetti  delle  sentenze  (che 
non  siano  puramente  preparatorie)  pronunziate  nel  corso  della 
istanza  perenta,  da  valere  nel  nuovo  giudizio,  il  quale  venga  istituito 
in  seguito  al  primo  perento  (1). 


(1)  V.  confor.  Frojo,   voi.  I,  p.  290;   Iakuzzi   (cit*  monografia);   Pistomi  (nel 
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1140.  Se  non  che,  contro  questa  dottrina  sorge  l'opinione  di 
chi  ritiene  che  le  sentenze  sopradette  impediscano  che  la  istanza, 
con  la  quale  s'iniziò  il  giudizio,  e  gli  atti  susseguenti  a  tale  istanza, 
ma  precedenti  alle  sentenze  di  cui  è  discorso  vadano  perenti:  di  guisa 
che  la  perenzióne  colpisca  soltanto  quella  parte  del  procedimento, 
che  si  svolge  posteriormente  alle  sentenze  medesime. 

I  sostenitori  di  siffatta  opinione,  nel  difenderla,  non  percorrono 
tutti  la  stessa  via  :  imperocché  fra  i  medesimi  —  alcuni  accampano 
la  ragione  fondamentale  che  le  sentenze  sono  veri  atti  di  procedura, 
e  come  tali  debbono  interrompere  la  perenzione  a  norma  dell'art.  338 
del  Codice  di  procedura  civile  (1).  —  Altri  riconoscono  invece  il 
principio  che  la  pronuncia  di  alcuna  delle  dette  sentenze  non 
vale  ad  impedire  ed  arrestare  il  corso  della  perenzione;  ma  sog- 
giungono che  la  sentenza,  emanata  nel  corso  del  giudizio,  la  quale 
statuisca  in  qualche  modo  sul  merito  della  causa,  senza  tuttavia  de- 
finirlo intieramente  (come,  ad  esempio,  quella,  che  ordina  un  mezzo 
di  prova),  dovendo  conservare  i  suoi  effetti  malgrado  la  incorsa 
perenzione  del  procedimento,  riesce  necessariamente  a  salvare  dalla 
perenzione  medesima  l'istanza  primitiva,  e  tutti  gli  altri  atti  del  pro- 
cedimento fattisi  prima  dell'emanazione  di  essa  sentenza;  imperocché 
tale  istanza,  tali  atti  sono  della  sentenza  successiva  la  base,  e  ne 
costituiscono  la  parte  integrante:  perciò  solo  gli  atti  a  questa 
sentenza  posteriori  sono  colpiti  dalla  perenzione;  e  da  ciò  si  deduce 


Giornale  delle  leggi,  1878,  p«  212-14):  Db  Simonis  (Id.,  1878,  pe  316-18);  C.  Mau- 
bklli  (Id.,  1878,  p0  354-56);  Scotti  {Id.,  1879,  p«  209-212):  Fazio,  op.  cit.,  pa- 
gine 73  e  seguenti:  Calbnda  di  Tayani  (Discorso  inaugurale  sull'amministra- 
zione della  Giustizia  della  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  1882,  p*  63  e  segg.)  : 
Mortasa  (Manuale  cit.,  n°  680);  Zahhi  (cit*  monog.,  Filangieri,  1891,  1,  p*  161 
e  seguenti);  G.  Vullo  (nel  Circolo  giuridico,  1891,  1,  p*  60-63),  Sentenze  — 
Cassazione  Napoli,  5  gennaio  1875  {La  Legge,  1875.  1.  p.  369),  18  agosto  1876 
{Giornale  dei  tribunali, V,  p.  1225),  6  dicembre  1877  {La  Legge,  1878,  1,  p.  264), 
30  maggio  1878  {Gazzetta  legale,  1878,  p.  165),  7  novembre  e  13  dicembre 
stesso  anno  (La  Legge,  1879,  1,  pe  112  e  481),  6  giugno  1885  {Filangieri,  1885, 
2,  p.  561,  con  nota  conforme  del  prof.  G.  Foschini),  23  luglio  1888  {La  Legge, 
1889,  1,  p.  44)  —  Cassazione  Palermo,  11  marzo  1882,  e  28  febbraio  1885  {Cir- 
colo giuridico,  1882,  2,  p.  365;  e  1885,  2,  p.  235),  e  3  marzo  .1888  {La  Legge, 
1888,  2,  p.  161)  —  Cassazione  Torino,  18  aprile  1883,  e  25  marzo  1886  {Giu- 
risprudenza, 1883,  p.  433  ;  1886,  p.  425)  —  Cassazione  Roma,  1°  giugno  1892, 
1,  p.  649. 

(1)  V.,  in  questo  senso,  sentenza  Cassazione  Napoli,  15  gennaio  1880  (Gaz- 
zetta legale,  1880,  pe  46,  47);  Avv.  Rimini  (in  nota  a  detta  sentenza);  La  Rosa 
{La  rivocazione  della  sentenza  civile,  Catania,  1893,  n°  521,  p.  293  con  la  nota). 
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l'ulteriore  conseguenza,  che  non  è  necessario  di  riproporre  l'azione 
in  un  nuovo  giudizio,  ma  si  ha  il  diritto  di  continuare  il  perento, 
riprendendolo  nello  stato  in  cui  la  sentenza  lo  ha  lasciato  (1). 

1141.  Noi  già  abbiamo  osservato  che  la  sentenza  non  è  a  qua- 
lificarsi come  atto  di  procedura,  nel  senso  di  cui  all'articolo  338, 
cioè  in  quanto  valga  ad  interrompere  la  perenzione  (2).  Essa  in- 
vero non  emana  dalle  parti,  ma  dal  giudice:  non  può,  per  se  sola, 
costituire  alcun  benché  remoto  argomento  o  indizio  di  esclusione 
della  presunzione  dell'abbandono  in  cui  le  parti  abbiano  lasciato  il 
giudizio  :  e,  per  valerci  delle  parole  del  Ricci  (3),  *  la  stessa  dichia- 
"  razione  esplicita  del  legislatore  "  che  gli  effetti  della  sentenza 
"  non  sono  colpiti  dalla  perenzione  „  dimostra  chiaramente  che,  non 
u  ostante  la  pronuncia  della  medesima,  la  procedura  può  perimersi. 
u  Questo  soltanto  ha  voluto  il  legislatore,  che  dall' annullamento  gene- 
"  rale  degli  atti  fosse  salva  la  sola  sentenza,  siccome  quella  che,  avendo 
"  già  deciso  un  punto  di  controversia,  impedisce  che  il  giudice  passa 
a  tornarvi  sopra  nuovamente,  pel  noto  principio  non  bis  in  idem  9. 

1142.  Tuttavia  il  Ricci  si  contraddice,  scrivendo  (subito  dopo 
il  passo  sopra  riferito)  che,  "  pronunciata  la  sentenza,  la  peren- 
"  zione,  che  potesse  in  seguito  verificarsi,  per  essersi  trascurato 
u  per  un  triennio  la  procedura,  colpirà  gli  atti  posteriori  alla  sen- 
"  tenza,  che  rimarranno  annullati;  ma  la  sentenza*  cogli  atti  che 
u  Vhanno  preceduta,  rimane  in  vita,  perchè  t  giudicati  non  si  pe- 
*  rimono  „. 

(1)  È  questa  l'opinione  che,  sotto  V impero  dei  Codici  sardi,  fu  sostenuta  dal 
Pisanelli,  nel  Commentario  del  Codice  sardo  da  lui  dettato  in  collaborazione 
con  Mancini  e  Scialoja  (IV,  p.  397,  §  787),  e  che,  anche  di  fronte  al  Codice 
vigente,  ha  non  pochi  seguaci.  Essa  si  trova  accennata  dal  Sarrdo  (nella 
sua  1*  edizione,  n°  598,  p.  576):  è  professata  dal  Borsari  (Comment.  Cod. 
proc.  civ.,  Ili*  edizione,  sull'art.  341);  dal  Garoidlo  (Comment.,  II*  edizione, 
sull'art.  341);  dal  Mattei  (Annotazioni  all'articolo  341);  dal  Ricci,  che  la  pro- 
pugnò strenuamente  nel  suo  Commento  sul  Codice  di  procedura  civile  (voi.  I, 
n°  573)  e  in  tre  articoli  inseriti  nel  Giornale  delle  leggi,  1878,  pe  113-115,  281- 
283,  380-372,  dal  Giqlioli  (nella  Legge,  1878,  3,  p«  207-209);  dal  Sabbatoti 
(nel  Fóro  italiano,  1878,  1,  in  nota  a  p.  49):  -—  V.,  nello  stesso  senso,  Sen- 
tenze —  Corte  app.  Torino,  15  settembre  1866  (Giurisprudenza,  1866,  pe  470-71) 
—  Cassazione  Napoli,  27  febbraio  1869  (La  Legge,  1869,1,  p.  917),  e  12  maggio 
1870  (Gazzetta  del  procuratore,  V,  p.  197)  —  Cassazione  Torino,  31  luglio  1866 
(Giurisprudenza,  1866,  p.  897),  29  luglio  1870  (Annali,  V,  1,  col.  286),  19  luglio 
1877  (Giurisprudenza,  1878,  p.  11)  —  Cassazione  Palermo,  5  marzo  1881  (La 
Legge,  1882,  1,  p.  410)  —  Cassazione  Firenze,  15  giugno  1885  (La  Legge,  ISSÒ, 
2,  p.  260),  24  maggio  1886  (Id.,  1886,  2,  p.  476),  23  gennaio  1888  (Id.,  1888, 
1,  p.  386),  25  luglio  1892  (Id.,  1892,  2,  p.  657). 

(2)  V.  retro,  n°  1053,  volume  presente. 

(3)  Comm.  Cod.  proc.  civ.,  I,  n°  573. 
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E,  negli  articoli  inseriti  nel  Giornale  delle  leggi,  il  Ricci  si  dif- 
fonde a  dimostrare  questa  sua  tesi,  osservando  essenzialmente 
doversi  distinguere  varie  specie  di  sentenze  interlocutorie  — 
quelle  cioè,  che  sono  meramente  preparatorie  (ordinatoriae  litis), 
ossia,  che  non  riguardano  menomamente  il  merito,  ma  solo  il  pro- 
cedimento, e  che  perciò  non  possono  spiegare  alcun  effetto,  allorché 
la  procedura,  a  cui  si  riferiscono,  è  caduta  nel  nulla  —  e  quelle, 
le  quali,  quantunque  non  definiscano  intieramente  la  controversia, 
pure  la  toccano    e    la   pregiudicano,    ammettendo    od  escludendo  *'-:■?'** 

qualche  prova,  qualche  cosa,  che  abbia  attinenza  al  merito    della  \:% 

medesima.  Queste  ultime  (soggiunge  il  Ricci)  statuiscono  sopra  un 
diritto  delle  parti,  collegato  essenzialmente  col  merito  della  causa; 
perciò  operano  una  novazione  giudiziale,  trasformano  l'istanza  nel- 
l'azione, che  deriva  dal  pronunziato  :  per  esse,  l'istanza  si  compe- 
netra nel  giudicato  stesso,  che  ne  ha  operato  la  trasformazione, 
e  perciò  vive  finche  vivono  gli  effetti  della  sentenza.  V'ha  quindi 
(conchiude  lo  stesso  scrittore),  evidente  contraddizione  fra  le  due 
proposizioni  *  annullamento  dell'istanza  „  e  u  conservazione  degli 
effetti  dell'interlocutoria  pronunziata  „  ;  imperocché  è  impossibile  che 
l'istanza  debba  cadere  nel  nulla,  e  che,  per  altra  parte,  essa  abbia 
a  sopravvivere  trasformata  o  compenetrata  nel  giudicato. 

1143.  La  teorica  del  Ricci  è  inammessibile.  La  contraddizione, 
che  egli  trova  nel  nostro  sistema,  esiste  invece  manifesta  nel  suo  ; 
imperocché  è  impossibile  il  conciliare  insieme  le  due  affermazioni, 
—  da  un  lato,  che  le  sentenze  attinenti  al  merito  non  valgono  ad 
impedire  ne  ad  arrestare  la  perenzione  —  e  d'altro  canto,  che  le 
medesime  mantengono  in  vita  l'istanza  primitiva  e  tutti  gli  atti 
del  procedimento  anteriori  alla  loro  emanazione  — .  Ciò  sentirono 
quegli  stessi  scrittori,  i  quali,  concordando  col  Ricci  nel  ritenere 
che  le  dette  sentenze  salvano  dalla  perenzione  l'istanza  primitiva 
e  gli  atti  anteriori  alla  loro  pronuncia,  ebbero  però  a  dichiarare 
che  men  corretta  è  la  locuzione,  adoperata  dal  legislatore,  secondo 
cui  *  la  perenzione  non  estingue  gli  effetti  delle  sentenze  „,  e  che 
essa  deve  essere  sostituita  da  quest'altra  *  la  pronuncia  di  tali 
sentenze  impedisce  la  perenzione  „  (1). 

1144.  Ma,  in  siffatta  guisa,  si  snatura  la  disposizione  della 


(1)  V.,  in  tale  senso,  Borsari,  Gargiulo,  Giglioli,  loc.  8up.  cit. 
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legge:  le  si  fa  dire  cosa  contraria  a  quanto  reca  la  sua  forinola, 
chiara  per  se  stessa,  e  resa  maggiormente  tale  dalla  relazione 
Pisanelli  (1). 

Comprendiamo  come,  sotto  l'impero  del  Codice  francese  e  di 
quegli  altri,  che,  seguendone  le  traccio,  si  astennero  dal  fare  parola 
delle  sentenze  emanate  nel  corso  del  giudizio  perento,  si  potesse 
dubitare  intorno  al  valore  di  queste  sentenze:  comprendiamo  come, 
nel  silenzio  della  legge,  abbia  potuto  farsi  strada  e  prevalere  l'o- 
pinione benigna,  secondo  cui  le  sentenze  interlocutorie,  attinenti 
al  merito,  impedivano  la  perenzione  dell'istanza  e  degli  atti  che  pre- 
cedettero le  stesse  sentenze.  —  Ma  il  legislatore  italiano  venne  a  far 
cessare  ogni  dubbio.  Esso  dichiara  esplicitamente,  nel  capoverso  del- 
l'art. 341,  che  la  perenzione  non  estingue  l'azione,  né  gli  effetti, 
delle  sentenze  pronunziate,  ne  le  prove  che  risultano  dagli  atti,  ma 
rende  nulla  la  procedura.  Adunque,  a  malgrado  che  siano  interve- 
nute sentenze  nel  corso  della  procedura,  questa  è  nulla.  Ora  chi 
può  dubitare  che  l'istanza  introduttiva  del  giudizio  faccia  parte 
della  procedura,  ne  costituisca  anzi  la  origine  e  la  base? 

Se  il  legislatore  patrio  avesse  voluto  sottrarre  l'istanza  alla 
perenzione  avrebbe  espresso  questa  sua  intenzione  con  parole  ac- 
concie: egli  invece  dall'annullamento  generale  operatosi  con  la 
perenzione,  eccettua  soltanto  le  prove  emergenti  dagli  atti,  e  gli 
effetti  delle  sentenze  pronunciate;  ma,  si  badi  bene,  gli  effetti,  non 
le  cause  delle  sentenze;  e  l'istanza  primitiva  è  causa,  non  effetto 
della  sentenza  interlocutoria;  essa  quindi  deve  cadere  insieme  a 
tutti  gli  altri  atti  processuali,  che  precedettero  o  seguirono  l'ema- 
nazione della  sentenza.  E  i  frammenti  del  giudizio  perento  (cioè 
le  prove  e  gli  effetti  delle  sentenze),  salvatisi  dal  naufragio  della 
perenzione,  non  altrimenti  si  potranno  far  valere,  se  non  in  un 
nuovo  giudizio,  che  venga  poscia  istituito  (2). 


(1)  V.  p*  143,  144  di  detta  Relazione. 

(2)  La  Cassazione  di  Torino,  nella  citata  sentenza  18  aprile  1883  (Giurispru- 
denza, 1883,  pe  433  35),  così  si  esprime:  *  Dichiarando  esenti  dalla  perenzione 
gli  effetti  delle  sentenze  pronunziate,  il  legislatore  italiano  fu  ben  lungi  dal 
volere  che,  insieme  alle  sentenze,  dovessero  rimanere  salvi  gli  atti  di  procedura 
che  le  precedettero;  bensì  e  unicamente  volle  che,  venendo,  in  seguito  alla 
compiuta  perenzione,  istituito  un  nuovo  giudizio,  in  esso  le  sentenze  pronunciate, 
del  pari  che  le  prove  costituite  nel  giudizio  perento,  potessero  essere  prodotto, 
per  tutti  gli  effetti  di  cui  fossero  tuttora  capaci.  Questo  concetto  era  chiaramente 
espresso  dai  Codici  sardi  (art1  495  e  496)  con  le  parole  "  se  fazione  è  num- 
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1145.  Ne  regge  quanto  si  osserva  dai  nostri  oppositori,  e 
segnatamente  dal  Ricci,  che  la  sentenza  interlocutoria,  attinente 
al  merito,  produca  una  novazione  giudiziale,  trasformi  l'istanza 
nell'agio  judicati. 

Uactio  judicati  non  può  estendersi  al  di  là  di  quanto  ha  deciso  la 
sentenza.  Perciò  —  se  la  sentenza  è  definitiva,  e  decide  l'intiera  contro- 
versia del  merito,  certo  (già  lo  dicemmo),  essa  esaurisce  l'istanza, 
pone  termine  regolarmente  al  giudizio,  né  quindi  più  si  può  parlare 
di  perenzione  di  un'istanza,  la  quale  istanza  ha  percorso  regolar- 
mente l'intiero  suo  cammino,  e  si  è  compenetrata  nella  decisione 
definitiva  del  magistrato  :  in  altri  termini,  l'istanza  non  esiste  più, 
è  sostituita  dall'acro  judicati:  ed  è  questa,  non  già  l'istanza,  che 
sfugge  alla  perenzione.  —  Ma,  se  la  sentenza  abbia  solo  giudicato 
di  parte  dell'istanza,  ossia  di  alcuno  dei  punti  del  merito,  in  tale 
caso,  l'istanza  non  rimarrà  consumata,  trasformata,  compenetrata 
nell'accio  judicati,  fuorché  per  la  parte  a  cui  si  estese  la  decisione 
definitiva;  il  rimanente  continuerà  ad  essere  soggetto  alla  peren- 
zione, perchè  non  fu  assorbito  dalla  sentenza,  non  fa  parte  del 
dispositivo  della  decisione,  né  può  quindi  essere  compreso  fra  gli 
effetti  di  questa.  —  E  se  finalmente  la  sentenza  non  decida  né  in 
tutta  né  in  parte  del  merito,  ma  pur  lo  tocchi,  ammettendo,  ad  esempio, 
una  prova  contrastata  fra  le  parti,  gli  effetti  di  cotale  decisione 
lascieranno  intiera  ed  intatta  l'istanza  giudiziale,  perché  non  ri- 
guardano che  il  punto  definito,  l'incidente  risolto  ;  e  perciò  l'istanza 
continuerà  ad  essere  soggetta  alla  perenzione. 

Adunque,  non  esiste  la  contraddizione  rimproverataci  dal  Ricci: 
l'annullamento  dell'istanza  per  opera  della  perenzione  ben  può 
coesistere  con  la  conservazione  degli  effetti  della  sentenza:  questi 
sopravvivono,  diciamolo  un'ultima  volta,  ma  a  patto  che  si  fac- 
ciano valere  in  un  nuovo  giudizio. 

E,  per  rendere  vieppiù    chiaro  il   nostro  dire,    serviamoci  dello 


mente  intentata  ,.  È  vero  che  i  Codici  stessi  non  parlavano  di  sentenze,  e  che 
dal  canto  suo,  il  Codice  italiano  non  ripete  le  surriferite  parole:  ma  V avere 
esso  compreso  in  un'identica  disposizione  gli  effetti  delle  sentenze  e  le  prove;  l'avere 
espressamente  aggiunto  che  la  perenzione,  pur  non  estinguendo  gli  effetti  delle 
sentenze  e  le  prove,  rende  però  nulla  la  procedura;  e,  dove  occorresse,  la  re- 
lazione ministeriale  sul  progetto  del  Codice  (stato  in  questa  parte  adottato  senza 
variazione)  assai  più  esplicita  a  tale  riguardo,  e  che  pertanto  potrebbe  servire  di 
interpretazione  autentica,  non  permettono  di  ragionevolmente  dubitare  questo, 
e  non  altro,  essere  il  pensiero  del  legislatore...  ». 
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stesso  esempio  che  ne  dà  il  Ricci  (1):  Primus  domanda  a  Secundus 
la  restituzione  di  lire  mille,  che  gli  ha  dato  in  imprestito  :  Secundus 
nega  il  mutuo:  Primus  chiede,  all'appoggio  di  un  principio  di  prova 
per  iscritto,  di  essere  ammesso  a  provare  con  testimoni  il  fatto 
del  mutuo  contrastato:  Secundus  si  oppone  airammessione  della 
prova:  interviene  sentenza,  che  respinge  l'eccezione  del  convenuto, 
e  fa  luogo  alla  prova  chiesta  dell'attore.  —  Quali  saranno  gli 
effetti  di  questa  sentenza?  "  Essa  (dice  il  Ricci)   ha   trasformato 

*  l'istanza  primitiva,  la  quale  si  svolgeva  dapprima  nel  senso  di 

*  ottenere  il  mezzo  di  prova  valevole  a  conseguire  lo  scopo  ultimo 
u  del  giudizio,  e,  dopo  la  interlocutoria,  si  svolgerà  invece  nel 
u  senso  di  trarre  profitto  dalle  risultanze  dell'esame  „. 

In  questo  ragionamento  si  nasconde,  a  nostro  avviso,  un  equi- 
voco. L'istanza  primitiva  era  diretta  ad  ottenere  la  ricognizione 
del  diritto  reclamato  e  nascente  dal  mutuo:  e  allo  stesso  fine  la 
istanza  continuerà  a  tendere,  anche  dopo  il  pronunciato  del  ma- 
gistrato, che  ha  accolto  un  mezzo,  di  cui  l'attore  vuole  giovarsi 
per  raggiungere  il  proprio  scopo,  il  conseguimento  del  suo  avere. 
La  sentenza  non  ha  fatto  altro  che  risolvere  un  incidente,  che  ap- 
pianare la  via  per  la  futura  definizione  della  controversia.  Gli 
effetti  di  questa  decisione  sfuggiranno  alla  perenzione,  che  colpisca 
poscia  il  procedimento;  ma  non  potranno  piti  svolgersi  nello  stesso 
procedimento,  che  non  esiste  più;  bensì  si  spiegheranno  nel  nuovo 
giudizio,  che  l'attore  sia  per  promuovere,  e  nel  quale  egli,  invo- 
cando la  sentenza  sopra  detta,  potrà,  senz'altro,  procedere  allo 
esame  dei  testimoni  sul  mutuo  che  pretende  avere  fatto  a  Secundus; 
nella  stessa  guisa,  in  cui  esso,  se  nel  corso  del  procedimento  pe- 
rento già  fosse  seguito  l'esame,  potrebbe,  nel  nuovo  giudizio,  gio- 
varsi della  prova  risultante  dall'esame  medesimo. 

Modifichiamo  ora  l'ipotesi:  Primus  pretende  di  avere  due  di- 
stinte ragioni  di  credito  verso  Secundus,  e  promuove  così  contro 
di  lui  domanda  giudiziale,  contenente  due  distinti  capi:  il  giudice, 
con  sua  sentenza,  condanna  il  convenuto  in  ordine  al  primo  capo 
della  domanda;  e,  quanto  al  secondo,  ordina  che  si  proceda  ad  ulte- 
riori incombenti,  come  per  esempio,  ad  un  esame  testimoniale,  o  a  un 
interrogatorio,  o  a  una  perizia.  In  questo  caso,  avremo  una  sentenza, 


(1)  Nel  Giornale  delle  leggi,  1878,  p.  281. 
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che  e  definitiva  riguardo  al  primo  capo  —  interlocutoria,  pel 
secondo.  In  ordine  al  primo,  l'istanza  è  esaurita,  né  quindi  può 
più  andare  soggetta  a  perenzione;  solo  l'odio  judicati,  in  cui  si  è 
compenetrata,  potrà  estinguersi  in  forza  della  prescrizione;  pel 
secondo  invece,  l'istanza  continua  a  sussistere  malgrado  l'interlo- 
cutoria emanata,  e  perciò  va  soggetta  alla  perenzione;  questa  com- 
piutasi, l'istanza  si  estingue,  salvi  pur  rimanendo  gli  effetti  della 
sentenza,  in  quanto  l'attore  potrà  invocarli  nel  nuovo  giudizio, 
che  egli  sia  in  seguito  per  istituire  riguardo  al  secondo  capo  della 
primitiva  domanda:  di  guisa  che,  nel  nuovo  giudizio,  più  non  for- 
meranno oggetto  di  contestazione  le  prove  che  furono  ammesse 
con  la  detta  sentenza. 


Effetti  delle  sentenze  pronunziate 
nel  corso  del  giudizio  perentosi  di  appello  o  di  invocazione 


1146.  Fin  qui  nel  primo  comma  dell'articolo  341:  passiamo 
al  secondo. 

Quivi  è  detto  che  la  regola,  secondo  cui  là  perenzione  nei  giu- 
dizi di  appello  e  di  rivocazione  dà  forza  di  cosa  giudicata  alla 
sentenza  impugnata,  cessa  allorché  della  stessa  decisione  gli  effetti 
siano  stati  modificati  da  altra  sentenza  pronunziata  nel  giudizio 
perento. 

Questa  disposizione,  giusta  la  prevalente  opinione  degli  scrittori, 
non  è  che  una  logica  e  necessaria  conseguenza,  o,  se  meglio  si 
voglia  dire,  una  applicazione  del  principio,  affermato  nel  primo 
comma  dell'articolo,  giusta  cui,  la  perenzione  non  estingua  gli  ef- 
fetti delle  sentenze  pronunziate  (1).  Per  vero,  se  si  ammettesse  che, 
malgrado  le  sentenze  emanate  nel  giudizio  perento  di  appello  o 
di  rivocazione,  le  quali  modificano  gli  effetti  della  sentenza  impu- 
gnata, questa  faccia  passaggio  in  cosa  giudicata,  ne  verrebbe  che 
la  perenzione  colpirebbe,  distruggendoli,  gli  effetti   delle  sentenze 


(1)  V.,  in  tale  senso,  Ricci,  Scritti  sopra  cit1;  De-Simonis,  loc.  cit.;  Januzzi, 
Dissertai  cit;  Scotti,  Dissertai,  cit.;  Cuzzkbi,  sull'art.  341,  nota  5*;  Guerra, 
op.  cit.,  II,  n°  553. 
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pronunziate  nel  giudizio  perento;  il  che  sarebbe  in  aperta  con- 
traddizione col  principio  dichiarato  nel  primo  comma  dell'articolo. 
1147.  Ma  quali  sono  le  sentenze  emanate  nei  giudizi  di  appello 
o  di  rivocazione,  che  modificano  gli  effetti  della  sentenza  impugnata? 
Per  l'esattezza  del  linguaggio  scientifico  e  per  le  esigenze  della 
retta  applicazione  del  testo  di  legge  in  esame  sarà  bene  trattare 
separatamente  delle  sentenze  pronunziate  nel  giudizio  di  appello, 
e  di  quelle  emanate  nel  giudizio  di  rivocazione  (1). 


Giudizio  di  appello.  Ripetiamo  la  distinzione,  che  già  fa- 
cemmo (2)  nell'interpretare  il  primo  comma  dell'articolo  341  (Cod. 
proc.  civ),  fra  le  varie  specie  di  sentenze. 

E  dapprima,  niun  dubbio  può  esistervi  intorno  alla  sentenza, 
che,  nel  giudizio  di  appello,  definisca  intieramente  la  controversia. 
Di  fronte  a  tale  pronuncia,  l'istanza  è  intieramente  esaurita,  si 
compenetra  nell'acato  judicati,  non  può  più  andare  soggetta  a  pe- 
renzione, ma  solo  alla  prescrizione  propria  dell'azione. 

Lo  stesso  si  dica  del  pronunciato,  che,  senza  entrare  nel  merito, 
annulli  la  sentenza  impugnata  per  vizio  di  forma  o  di  competenza: 
in  allora  è  manifesto  come  la  sentenza  annullata,  lungi  dal  fare 
passaggio  in  cosa  giudicata,  andrà  priva  di  qualsiasi  effetto. 

1148.  In  senso  inverso,  egli  è  del  pari  certo,  che,  se  nel  giu- 
dizio di  appello  sia  intervenuta  una  sentenza  puramente  preparatoria, 
cioè  relativa  esclusivamente  al  procedimento  da  eseguirsi  nello  stesso 
giudizio,  cotale  sentenza  non  può  spiegare  alcun  effetto  al  di  là 
del  procedimento  a  cui  si  riferisce;  e  che  perciò,  col  cadere  di 
questo  in  forza  della  perenzione,  cessa  pure  l'efficacia  giuridica 
della  sentenza  medesima  (3). 

Lo  stesso  è  a  ritenersi  per  quelle  altre  sentenze,  le  quali  risol- 
vono un  incidente,  che  presenta  un  interesse  reale  (e  non  di  sem- 
plice procedura),  ma  non  tocca  direttamente  né  pregiudica  la  questione 
di  merito.  Tale  sarebbe  la  decisione,  che  si  limitasse  a  pronunciare 
sulla  competenza  (4),  o  che  definisse  il  solo  punto  dell' appellabilità 


(1)  V.  ultra,  nl  1163  e  seguenti,  volume  presente. 
(3)  V.  retro,  n°  1135,  volume  presente. 

(3)  V.  sentenza  Cassazione   Torino,    15  giugno    1888   (Giurisprudenza,  1883, 
p.  1062). 

(4)  V.  confor.  Cassazione  Torino,  sentenza  del  9  aprile  1869  (Giurisprudenza , 
1869,  p*  450-51). 
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della  sentenza  dei  primi  giudici  (1).  —  Tale  è  ancora  l'interlocu- 
toria in  appello,  con  la  quale  si  inibisca  soltanto  l'esecuzione  prov- 
visoria, stata  ordinata  dai  primi  giudici  della  loro  sentenza  (2);  impe- 
rocché questa  interlocutoria  è  estranea  al  merito  della  controversia; 
con  la  perenzione  del  giudizio  di  appello,  la  sentenza  appellai  j 
diviene  irrevocabile,  e  il  pronunciato,  che  revoca  la  concessione 
dì  esecuzione  provvisoria,  non  ha  più  ragione  d'esseret  dopo  che 
V esecutorietà  della  sentenza  dei  primi  giudici  è  stata  resa  defini- 
tiva per  effetto  della  perenzione. 

1149.  Il  dubbio  e  la  discordia  nella  dottrina  e  nella  giuris- 
prudenza riguardano  le  sentenze  interlocutorie,  emanate  nel  giudizio 
di  appello,  che  sono  attinenti  al  merito. 

Poniamo:  in  prima  istanza',  il  tribunale  civile  ha  con  sua  sen- 
tenza definitiva  accolto  la  domanda  in  merito  dell'attore;  il. con- 
venuto appella;  nel  nuovo  giudizio  egli  fa  valere  le  eccezioni  già 
proposte  in  primo  grado,  altre  ne  aggiunge,  e  a  corredo  delle 
une  e  delle  altre,  domanda  la  prova  testimoniale  od  altra  analoga 
dei  fatti  da  lui  asseriti;  vi  si  oppone  l'attore:  emana  sentenza 
interlocutoria  dei  giudici  di  secondo  grado,  che  ammette  la  prova  : 
succede  quindi  un  lungo  silenzio  delle  parti,  sicché  il  giudizio  di 
appello  cade  in  perenzione. 

In  questa,  od  altra  simile  ipotesi,  può,  a  primo  aspetto,  sem- 
brare che  l'interlocutoria  pronunciata  dai  giudici  di  appello,  abbia 
realmente  modificato  gli  effetti  della  sentenza  impugnata,  e  così  im- 
pedito che  questa  passasse  in  giudicato.  Ora  —  dato  che  la  pro- 
nuncia dei  secondi  giudici,  la  quale  abbia  toccato  senza  risolvere 
il  merito  già  deciso  in  prima  istanza,  faccia  sì  che,  non  ostante 
il  successivo  decorrimento  del  termine  richiesto  per  la  perenzione, 
la  sentenza  impugnata  più  non  acquisti  il  valore  di  cosa  giudi* 
cata  —  pare  si  debba  logicamente  conchiudere  che,  per  effetto  di 
tale  pronunciato  del  magistrato  di  secondo  grado,  Yistanza  di  ap- 
pello, e,  con  essa,  gli  atti  anteriori  alla  emanazione  della  detta  in- 
terlocutoria, siano  mantenuti  in  vita;  che  in  altri  termini,  la  pe- 
renzione, operatasi  dopo   la   sentenza    interlocutoria  del  tribuii 


(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Casale,  20  ottobre  1864   (Giurisprud 
della  Corte  d'appello  di  Casale,  II,  p.  885). 

(2)  V.  confor.  Sentenze  —  Corte  app.  Ancona,  20  marzo  1868  (Annali,  ET,  2, 
'    ~~  "         "         "    "        "  "    fli<      ~~~ '    ~~~ 


col.  854)  —  Cassazione  Torino,  29  luglio  1870  (Id.,  V,  1,  col 

Mattuolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  59 
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di  appello,  colpisca  soltanto  gli  atti  posteriori  alla  sentenza  st 
ma  lasci  superstite  l'istanza  di  appello,  la  quale  quindi  si  potrà 
proseguire  davanti  lo  stesso  magistrato  di  secondo  grado,  riassu- 
mendola allo  stato,  in  cui  si  trovava  al  momento,  della  pronun- 
ciata interlocutoria  (1). 

1150.  Non  possiamo  ammettere  quest'opinione. 
E  dapprima  osserviamo  come  la  medesima  riescirebbe  a  in- 
trodurre una  sostanziale  differenza  —  tra  la  perenzione  del  giu- 
dizio di  primo  grado  —  e  quella  dei  successivi  giudizi  di  ripara- 
zione —  in  quanto  che  nel  primo  la  sentenza  interlocutoria  non 
sottrarrebbe  alla  perenzione  ristanza  primitiva,  nei  secondi  invece 
la  salverebbe.  Ora  cotale  differenza  è  contraria  alla  lettera  della 
legge.  L'articolo  338,  disponendo  che  qualunque  istanza  (senza  distin- 
guere se  introdotta  in  primo  o  in  secondo  grado)  è  perenta  se 
per  il  corso  di  tre  anni  non  siasi  fatto  alcun  atto  di  procedura,  ne 
dimostra  come  una  sia  la  perenzione,  applicabile   cosi  ai    giudizi 


(1)  Siffatta  opinione  è  accolta  da  molti  scrittori:  se  non  che,  fra  questi 
—  alcuni  (come  il  Ricci  e  il  Gàrgiulo,  loc.  sopra  cit.),  ritengono  che  il  prin- 
cipio, secondo  cui  le  sentenze  toccanti  il  merito  della  causa  non  lasciano  pe- 
rimere  l'istanza  primitiva,  è  comune  ai  giudizi  di  primo  grado  e  a  quelli  di  ap- 
pello o  di  rivocazione  —  altri  invece  (fra  cui  il  Pistoni  e  il  Maurklli,  loc.  cU.\ 
e  implicitamente  anche  il  Consigliere  E.  Così  (nell'Annuario  di  proc.  civ.,  voi.  it 
1884,  p*  546  e  seguenti,  in  nota)  affermano  che  il  detto  principio  va  limitato 
ai  giudizi  di  appello  e  di  rivocazione;  di  guisa  che  costituisca  un'eccezione, 
anziché  un'applicazione  della  regola,  che,  pei  giudizi  di  primo  £rado,  fa  estin- 
guere con  la  perenzione  l'istanza  primitiva  insieme  a  tutti  gli  altri  atti  del 
procedimento,  malgrado  la  pronuncia  di  sentenze  interlocutorie  attinenti  al 
merito  ed  emanate  nel  giudizio  perento. 

Numerose  decisioni  di  patri  magistrati  hanno  adottato  la  stessa  tesi,  vale  a  dire 
il  principio,  secondo  cui,  nel  giudizio  di  secondo  grado,  le  sentenze  interlocutorie, 
attinenti  al  merito  (e,  in  ispecial  modo,  quelle  che  fanno  luogo  ad  una  prova 
della  domanda  dell'attore,  domanda,  che  già  sia  stata  accolta  o  respinta  dai 
primi  giudici  con  loro  sentenza  definitiva),  salvano  dalla  perenzione  posterior- 
mente operatasi  l'istanza  d'appello,  e  gli  atti  processuali  che  precedettero  la 
pronuncia  delle  dette  interlocutorie.  —  V.,  in  tale  senso,  sentenze  —  Cassazione 
Torino,  17  giugno  1869  (Giurisprudenza,  1869,  p.  450),  23  giugno  1875  (/<*.,  1875, 
pe  656  57),  14  febbraio  e  6  maggio  1879  (/<*..  1879,  p«  224  e  661),  15  mano  1881 
(/e*.,  1881,  p*  397-400),  4  maggio  1882  (Monitore  dei  tribunali,  1882,  p.  779),  6 
luglio  1882  (La  Cassazione  di  Torino,  1882,  2,  p.  361)  —  Cassazione  Palermo,  5 
maggio  1870  (La  Legge,  1870,  1,  p.  591)  —  Cassazione  Napoli,  12  maggio  1870 
(Capuano,  Raccolta  delle  decisioni  della  Cassazione  di  Napoli,  VII,  p.  334)  — 
Cassazione  Roma,  7  gennaio  e  18  luglio  1882  (La  Legge,  1882,  1,  p.  219;  e 
1883,  1,  p«  112-113)  —  Corte  app.  Torino,  27  gennaio  1874  (Giurisprudènza, 
1874,  p.  408)  —  Cassazione  Firenze,  2  giugno  1887  (Giurisprudenza,  1887,  pa- 

fina  550,  con  nota  critica  della  Redazione),  e  4  aprile  1889  (La  Legge,  1889, 
,  p.  8);    —    Corte  app.  Napoli,  6  dicembre  1875  (La  Legge,  1876,  1,  p.  156). 
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di  prima  istanza,  come  a  quelli  successivi  di  riparazione.  L'arti- 
colo 341  parimenti  enuncia  la  perenzione  nei  giudizi  di  appello 
e  di  rivocazione  come  un  postulato  giuridico  indiscutibile,  già  im- 
plicitamente affermato  con  la  generale  disposizione  dell'art.  338  T 
e  come  cosa  affatto  distinta  dalla  possibilità,  o  meno,  che  la  sen- 
tenza impugnata  passi  in  giudicato.  —  Che  se  dalla  lettera  risa- 
liamo allo  spirito  della  legge,  poiché  l'istituto  di  cui  è  discorso  è 
una  punizione  della  negligenza  delle  parti  e  si  fonda  su]  presunto 
abbandono  della  istanza,  poiché  inoltre  questo  fondamento  e  e 
rimane  eguale  qualunque  sia  il  grado  che  il  giudizio  percorre, 
vuoisi  pure  conchiudere  che  non  v'ha  motivo  per  introdurre,  in  ri- 
guardo ai  giudizi  di  appello  e  di  ri  vocazione,  una  perenzione  di- 
versa da  quella  stabilita  pei  giudizi  di  prima  istanza. 

1151.  Si  avverta  inoltre  come  una  sentenza  interlocutoria 
emanata  in  grado  di  appello  ben  possa  essere  attinente  al  merìt>> 
della  controversia,  senza  tuttavia  modificare  di  fatto,  e  intanto,  gli 
effetti  della  sentenza  appellata. 

Così  (per  valerci  dell'esempio  più  abituale,  e  che  formò  argo- 
mento della  massima  parte  delle  sentenze  pronunziatesi  sopra  hi 
questione,  di  cui  ci  occupiamo)  suppongasi:  in  primo  grado,  il  tri- 
bunale risolve  la  controversia  con  sentenza  definitiva;  la  parte,  ri- 
masta soccombente,  appella;  e,  nel  giudizio  di  riparazione,  chiedo 
la  prova  per  testimoni  del  suo  assunto;  si  oppone  l'appellato;  e 
la  Corte  decide  Yincidente  con  una  sua  interlocutoria,  nella  quale, 
senza  rivocare  la  sentenza  di  merito  dei  primi  giudici  (1),  ordina  la 
prova. 

Questa  interlocutoria  non 'modifica,  ne  in  tutto  né  in  parte,  gli 
effetti  della  sentenza  impugnata;  imperocché  non  la  revoca,  non 
istatuisce  sopra  il  merito  della  controversia,  non  decide  la  que- 
stione di  merito,  né  parte  di  essa.  Egli  é  ben  vero  che  il  dispo- 
sitivo dell'interlocutoria  dei  giudici  d'appello  contiene  il  germe  di 
una  futura  possibile  riparazione  della  sentenza  definitiva  di  prima 
istanza,  in  quanto  i  risultati  della  prova  ammessa  potranno  poi  in- 
durre il  tribunale  di  appello  a  decidere  del  merito  in  modo  diverso 
da  quanto  fecero  i  primi  giudici;  ma  dalla  possibilità,  dalla  poten- 
zialità (ci  si  perdoni  l'espressione)  al  fatto  v'ha  gran  divario.  La 


(1)  V.  ultra,  n°  1153  o  seguenti  del  volume  presente. 
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legge,  perchè  sia  impedito  il  passaggio  in  cosa  giudicata  della  sen- 
tenza impugnata,  vuole  che  gli  effetti  della  medesima  siano  stati 
realmente  ed  attualmente  modificati  dalla  pronuncia  emanata  nel  giu- 
dizio perento  di  appello  o  di  ri  vocazione:  non  basta  adunque  la  pos- 
sibilità di  futura  modificazione,  è  necessaria  la  modificazione  già  fatta, 
già  eseguita  (1).  Che  se,  dopo  la  sentenza  che  ordina  la  prova,  e 
dopo  la  formazione  di  questa,  succede  un  lungo  silenzio  delle  parti, 
inducente  il  tacito  abbandono  della  causa,  la  perenzione  si  compie, 
in  giudizio  di  appello  e  di  rivocazione  è  estinto,  e,  con  tale  estin- 
zione, svanisce  la  possibilità  di  riparazione  della  sentenza  impugnata. 

1152.  Quel  che  diciamo  dell'interlocutoria  in  appello,  che  am- 
mette una  prova,  devesi  pure  estendere  a  qualunque  altra  sentenza 
interlocutoria,  che  risolva  un  incidente  attinente  al  merito,  o  che 
ordini,  anche  d'ufficio,  un'ulteriore  istruzione  della  causa,  già  decisa 
in  primo  grado,  senza  rivocare  in  tutto  o  in  parte  la  sentenza  dei 
primi  giudici  (2).  Per  vero  questi  pronunciati  dal  magistrato  di 
appello,  meramente  incidentali  o  interlocutori,  sono  solo  diretti  a 
una  più  ampia  istruzione  del  procedimento,  ed  a  preparare  quella 
sentenza  definitiva  dalla  quale  soltanto  dipende  la  conferma  o 
l'annullamento  della  decisione  emanata  in  primo  grado. 

Riteniamo  quindi  che  tutte  le  sentenze  interlocutorie  dei  giu- 
dici di  appello,  le  quali  non  revocano  né  modificano  attualmente  la 
sentenza  impugnata,  hanno,  in  riguardo  alla  perenzione,  lo  stesso 
effetto  che  vedemmo  essere  proprio  delle  interlocutorie  emanate 
in  prima  istanza,  valgono  cioè  solo  e  in  sino  a  quando  si  è  in 
tempo  a  fecondarne  le  conseguenze.  — «Ma  questo  tempo  è  diverso 
pei  giudizi  di  primo  grado,  e  per  quelli  di  riparazione.  —  Nei 
primi ,   non   si   ha   ancora   alcuna    decisione   di    merito  ;    perciò 

(1)  Qualunque  sentenza  interlocutoria,  emanata  nel  giudizio  di  appello  contro 
sentenza  definitiva  di  primo  grado,  necessariamente  contiene  in  8&Y  eventualità 
di  una  futura  riforma  o  riparazione  della  sentenza  appellata.  Quindi  —  se  il 
legislatore  avesse  realmente  voluto  che  per  mantenere  in  via  l'istanza  di  ap- 
pello bastasse  una  interlocutoria  del  magistrato  di  secondo  grado,  la  quale, 
senza  revocare  ne  riformare  intanto  la  decisione  de1  primi  giudici,  si  limiti  ad 
ordinare  una  prova  —  egli  non  avrebbe  detto  nel  capoverso  dell'articolo  341 
(Cod.  proc.  civ.),  che  la  perenzione  nei  giudizi  di  appello  o  di  rivocazione  dà 
forza  di  cosa  giudicata  alla  sentenza  impugnata,  quando  non  ne  siano  stati  mo- 
dificati gli  effetti  da  altra  sentenza  pronunziata  nei  detti  giudizi  „  ;  ma  a  queste 
ultime  parole,  da  noi  riprodotte  in  corsivo,  avrebbe  sostituito  le  seguenti: 
"  quando  nessuna  sentenza  interlocutoria  sia  stata  pronunziata  nei  detti  giudizi  ,. 

(2)  V.  ultra,  n1  1153  e  seguenti  del  volume  presente. 
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l'azione  va  soltanto  soggetta  alla  prescrizione;  e,  finche  non  è  pre- 
scritta, gli  effetti  delle  sentenze  interlocutorie  e  i  risultati  delle 
prove  seguite  nel  procedimento  perento,  si  possono  far  valere  con 
nuova  istanza,  in  un  nuovo  giudizio.  Nei  secondi  invece,  già  esiste 
la  decisione  definitiva  del  merito,  emanata  dai  primi  giudici  :  perciò 
gli  effetti  delle  dette  sentenze  interlocutorie,  e  delle  prove  raccolte 
nel  giudizio  di  riparazione  possono  solo  farsi  valere  nel  corso  del 
giudizio  medesimo;  questo  perento,  essi  rimangono  germi  sterili 
e  inefficaci  a  cagione  della  perenzione,  che  distrugge  il  campo 
nel  quale  avrebbero  dovuto  essere  fecondati;  e  la  sentenza  appel- 
lata, che,  ripetiamolo,  avrebbe  potuto  essere  modificata  in  seguito 
al  risultato  dell'ulteriore  istruttoria,  ma  che  di  fatto  non  lo  fu, 
passa  in  cosa  giudicata. 

La  sovra  esposta  teoria  trovasi  ormai  accolta  dalla  prevalente- 
dottrina  e  giurisprudenza  (1). 

1153.  Se  non  che  finora  (2)  supponemmo  che  il  giudice  dì 
appello  con  la  sua  interlocutoria  risolva  un  incidente,  ovvero  anch^ 
ordini  d'ufficio  una  più  ampia  istruzione,  senza  riformare  o  rivocar? 
intanto  la  sentenza  definitiva  dei  primi  giudici.  Può  però  avvenire 
il  contrario. 


(1)  V.  Fbojo,  loc.  cit.  ;  Januzzi,  cit*  monografia;  Dm-Simonis,  ci t*  monografia, , 
Scotti,  Monografia  cit*;  Colenda  di  Tavahi,  cit.  discorso;  Zanhi,  .opus,  cit. 
(Filangieri,  1891,  1,  p*  171  e  seguenti);  Mobtaba  {Manuale  proc.  civ.,  n°  681;  e 
nel  Digesto  v°  appello  civile,  n*  1467  e  seguenti);  Cuzzeri,  II*  edizione,  sull'arti 
colo  341;  Guerra,  op.  cit.,  II,  n1  542  e  seguenti;  Alessio  di  Majo  [Istituzioni 
di  diritto  giudiziario  civile,  Torino,  1894,  n°  273);  Sentenze  —  Cassazione  To- 
rino, 4  febbraio  1857  (Gazzetta  dei  tribunali  di  Genova,  1857,  p.  89),  17  di- 
cembre 1878,  25  novembre  1879,  23  marzo  e  9  settembre  1882,  18  aprile  e 
15  dicembre  1888,  7  aprile  1885,  30  maggio  1888,  12  settembre  1889,  26  lug 
1893,  6  giugno  1894  (Giurisprudenza,  1874,  p.  161;  1880,  p.  117;  1881,  p.  362; 
1882,  p«  68990;  1883,  p.  433;  1884,  p.  185;  1885,  p.  323;  1888,  p.  648;  1889, 
p.  792;  1893,  p.  697;  1894,  p.  353)  —  Cassazione  Napoli,  18  agosto  1876  Un  - 
noli,  XI,  1,  col.  84),  8  febbraio  e  25  aprile  1878  (Gazzetta  del  procuratore, 
XIII,  pM2  e  236),  30  marzo  1878  (La  Legge,  1878,  1,  p.  787),  15  febbraio  187;» 
(ld.,  1879,  1,  p.  560),  15  ottobre  1881,  13  maggio  1882,  1  e  9  giugno  1388 
(itf.  1882,  1,  p«  14-15:  e  2,  p«  735-36;  1883,  2,  p«  164-65,  e  377),  8  dicembre 
1884  (Filangieri,  1885,  2,  pe  21  e  244),  1°  settembre  1885  (La  Legge,  1886. 
1,  p.  195),  26  gennaio  e  15  novembre  1886  (Bettini,  XXXVIII,  1,  col.  221; 
e  XXXIX,  1,  p.  180),  6  aprile  1889  (La  Legge,  1890,  1,  p.  50),  10  giugno  1891 
(Gazzetta  del  procuratore,  XXV,  p.  4),  26  novembre  1892  (Diritto  e  giuris.,  VII, 
p.  271)  —  Cassazione  Roma,  7  giugno  1882,  7  febbraio  e  13  luglio  1883  (L> 
Legge,  .1882,  2,  p.  861;  1883,  1,  p«  897-98;  1884,  1,  p.  112),  2  luglio  1887 
(Corte  Suprema,  XII,  p.  912),  8  agosto  1891  (La  Legge,  1892,  1,  pe  542-43)  - 
Cassazione  Palermo,  11  marzo  1882,  7  luglio  1887,  e  24  marzo  1888  (Circolo 
giuridico,  1882,  2,  p.  35;  1888,  2,  p«  22  e  234-85). 

(2)  Ossia  ai  n1  precedenti  1151  e  1152. 
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In  fatti,  l'articolo  492  del  Codice  di  procedura  civile,  nel  suo 
capoverso,  dice  cosi:  "  Se,  nel  riformare  una  sentenza  definitiva, 
l'autorità  giudiziaria  di  appello  ordini  ulteriori  atti  di  istruzione, 
può  ritenere  la  causa,  o  rinviarla  ai  primi  giudici  „.  Quale  sia  la 
ragione  di  essere  di  questa  disposizione,  e  come  la  medesima  sia 
ad  interpretarsi  diremo  in  altro  luogo  discorrendo  di  proposito 
dell'istituto  dell'appellazione  (1),  ma  fin  d'ora  ci  occorre  osservare 
come  la  medesima  conferisca  al  magistrato  di  appello  la  duplice 
facoltà: 

a)  di  pronunziare  la  riforma  della  sentenza  definitiva  di  prima 
istanza  con  la  sua  interlocutoria,  con  la  quale  ordina  ulteriori 
atti  di  istruzione; 

b)  e  di  stabilire  se  la  causa,  per  l'ulteriore  istruzione  cosà  or- 
dinata, debba  rimanere  e  svolgersi  presso  il  magistrato  di  appello 
da  cui  la  detta  interlocutoria  è  emanata,  ovvero  rinviarsi  ai  primi 
giudici. 

Logicamente  il  giudice  di  appello  —  il  quale,  senza  risolvere 
alcuna  questione  di  merito  in  modo  diverso  dalla  decisione  datane 
con  la  sentenza  definitiva  dei  primi  giudici,  non  fa  con  una  sua 
interlocutoria  che  ordinare  una  più  àmpia  istruzione  —  dovrebbe 
intanto  astenersi  dal  pronunziare  la  riforma  della  sentenza  appel- 
lata; perchè  ben  potrà  accadere  che  il  risultato  della  nuova  istru- 
zione lo. induca  poscia  a  uniformarsi  pienamente  nella  decisione 
del  merito  alla  sentenza  definitiva  dei  primi  giudici:  egli  quindi 
opererà  saggiamente  col  limitarsi  a  ordinare  l'ulteriore  istruzione, 
e  sospendere  il  suo  giudizio  sulla  sentenza  definitiva  appellata. 
Tuttavia  la  legge  gli  consente  di  pronunziare  senz'altro  con  la 
detta  sua  interlocutoria  la  riforma  della  sentenza  dei  primi  giudici 
—  Ed  allora  quali  saranno  gli  effetti  di  una  tale  sentenza  inter- 
locutoria in  rapporto  con  la  perenzione  che  venga  in  seguito  a 
compiersi? 

Distinguiamo,  secondo  che  con  la  sentenza  di  cui  è  discorso  si 
dispone  che  la  causa  per  la  nuova  istruzione  debba  —  rinviarsi  ai 
primi  giudici  —  ovvero  rimanere  e  svolgersi  presso  il  magistrato 
d'appello. 

Nel  primo  caso  egli  è  per  sé  evidente  che  non  può  verificarsi 


(1)  V.  ultra,  volume  IV  (III*  edizione),  n1  663  e  seguenti. 
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perenzione  nel  giudizio  di  appello,  il  quale  è  terminato  con  la  sen- 
tenza che  dichiarò  riformata  la  decisione  di  primo  grado  e  rinviata 
la  causa  al  giudice  di  prima  istanza:  il  giudizio  in  primo  grado 
risorge;  ed  esso  soltanto  andrà  soggetto  alla  perenzione  a  norma 
di  legge. 

Invece,  nel  secondo  caso,  la  sentenza  appellata  non  esiste  più, 
perchè  è  «tata  espressamente  riformata  dal  magistrato  di  seconda 
istanza:  sussisterà  intanto  e  solo  l'istanza  di  appello,  la  quale 
potrà  in  seguito  perimersi:  ma  la  sua  perenzione  non  varrà  a  ri- 
suscitare la  sentenza  dei  primi  giudici,  e  tanto  meno  a  darle  forza 
di  cosa  giudicata. 

1154.  V'ha  di  più.  La  riforma  della  sentenza  appellata  col 
mezzo  di  un'interlocutoria  del  magistrato  di  appello  può  essere 
non  solo  esplicita,  ma  anche  implicita.  Ciò  '  accadrà  tuttavolta  che 
il  giudice  di  secondo  grado,  con  una  sua  interlocutoria  decida 
irrevocabilmente  una  questione  preliminare  di  merito,  la  cui  opposta 
risoluzione  costituisce  la  base  della  sentenza  appellata;  e  quindi, 
come  conseguenza  del  punto  così  deciso,  ordini  una  nuova  istru- 
zione della  causa.  In  siffatta  ipotesi  non  è  a  dubitare  che  la  riforma 
della  sentenza  impugnata,  sebbene  non  sia  espressamente  dichia- 
rata nell'interlocutoria  del  giudice  di  secondo  grado,  pure  è  in 
questa  implicitamente  contenuta,  per  modo  che  gli  effetti  della 
sentenza  dei  primi  giudici  riescono  realmente  modificati  dalla  inter- 
locutoria di  appello.  —  Ne  a  tale  fine  sarà  mestieri  che  la  riso- 
luzione della  questione  preliminare  di  merito  si  contenga  nel  di- 
spositivo della  sentenza  interlocutoria  :  ben  potrà  trovarsi  anche  nei 
motivi  di  questa;  imperocché  è  canone  costante  di  dottrina  e  di 
giurisprudenza  che  la  sede  nella  sentenza  del  dispositivo  non  è 
fissata  dalla  legge  sotto  pena  di  nullità,  onde  nulla  osta  a  che 
l'intiera  decisione  non  stia  tutta  nell'ultima  parte  della  sentenza, 
ma  si  trovi  anche  nella  parte  razionale  ossia  nella  motivazione 
della  medesima  (1). 

Un  esempio  chiarirà  meglio  il  nostro  concetto.  —  Poniamo:  i 
primi  giudici  con  sentenza  definitiva  accolsero  l'eccezione  di  pre- 
scrizione opposta  dal  convenuto,  questo  assolvendo  dalla  domanda 
avversaria.  L'attore  appella,  e  sostiene  non  esistere  la  prescrizione: 


(1)  V.  retro,  in  nota  al  n°  115,  p.  97,  volume  presente;  e  ultra,  volarne  V  (III* 
edizione),  nf  27  e  30. 
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il  convenuto  (appellato)  in  via  principale  conchiude  per  la  conferma 
della  sentenza,  in  via  subordinata  afferma  che  egli  ha  pagato  il 
preteso  debito  e  offre  la  prova  dell'eseguito  pagamento.  U  magistrato 
d'appello  —  nei  motivi  della  sua  sentenza,  esamina  la  questione 
principale  della  prescrizione,  e,  risolvendola  in  modo  opposto  a 
quello  del  giudice  di  primo  grado,  dichiara  che  la  prescrizione  non 
esiste  —  quindi,  nella  parte  dispositiva,  senza  più  parlare  di  pre- 
scrizione, è  senza  pronunciare  l'esplicita  riforma  della  sentenza  ap- 
pettata, ammette  la  prova;  dedotta  in  via  subordinata  dall'appellato. 
—  Chi  potrà  contestare  che  in  questa  ipotesi  la  sentenza  del  ma- 
gistrato di  appello  ha  riformato  (sebbene  non  contenga  l'esplicita 
dichiarazione  di  riforma)  la  sentenza  dei  primi  giudici?  E  se  dopo 
cotale  interlocutoria  il  giudizio  di  appello  è  abbandonato,  va  pe- 
rento, chi  oserà  asserire  che  per  effetto  di  siffatta  perenzione  la 
decisione  dei  primi  giudici  riesca  ad  acquistare  il  valore  di  cosa 
giudicata?  Non  è  egli  palese  che  questa  decisione  ha  perduto  ogni 
valore  di  fronte  alla  sentenza  del  magistrato  di  appello,  la  quale 
ne  ha  distrutto  il  fondamento,  ha  dichiarato  cioè  irrevocabilmente 
che  la  prescrizione  dell'azione,  per  cui  i  primi  giudici  assolvettero 
il  convenuto,  in  realtà  non  esiste?  (1). 


(1)  Alla  teoria  da  noi  sovra  espressa  contrastò  dapprima  il  Mortala,  asse- 
rendo che  la  sentenza  interlocutoria  pronunziata  nel  giudizio  dì  appello,  che 
andò  poscia  perento,  impedisce  il  passaggio  in  cosa  giudicata  della  sentenza 
definitiva  dei  primi  giudici  allora  soltanto  che  contenga  un'espressa  dichiara- 
zione di  riforma  di  questa  sentenza;  e  ciò  perchè,  a  suo  avviso  *  non  si  possono 
ammettere  riforme  implicite,  riforme  che  solo  abbiano  la  loro  sede  nei  motivi  della 
sentenza  di  appello  ,  (V.  suo  Manuale  proc.  civ.,  n°  681  ;  e  scritti  diversi  inseriti 
nella  Temi  Veneta,  1887  e  1889,  e  riprodotti  nell'Annuario  di  procedura  civile, 
VI  (1888),  pe  26,  54;  e  Vili  (1890),  p.  387.  -  Più  tardi  il  chiarissimo  collega 
nel  pregievole  studio  sull'appello  civile  (Digesto,  voi.  Ili,  parte  2*)  ha  modifi- 
cato la  sua  opinione  :  dopo  di  avere,  al  n°  1469,  parlato  della  sentenza  inter- 
locutoria d'appello  che  ordina  una  nuova  istruzione  e  pronunzia  la  riforma  della 
sentenza  definitiva  dei  primi  giudici,  al  n°  1470,  dice  non  essere  necessario,  per 
modificare  gli  effetti  di  questa  sentenza  definitiva,  che  l'interlocutoria  in  ap- 
pello rechi  la  dichiarazione  sacramentale  di  riforma  della  sentenza  appellata; 
al  n°  successivo  1471,  soggiunge  che  la  riforma  e  la  modificazione  degli  effetti 
della  sentenza  definitiva  di  primo  grado  possono  anche  essere  implicitamente 
contenuti  in  una  interlocutoria  di  appello  *  la  quale,  nella  sua  esecuzione,  sia 
incompatibile  con  la  sentenza  appellata  ,  :  e  ne  fornisce  lo  stesso  esempio,  che 
abbiamo  sopra  dato,  quello  cioè  del  giudice  di  appello  che,  non  ritenendo  fon- 
data l'eccezione  di  prescrizione  accolta  dalla  sentenza  definitiva  dei  primi  giu- 
dici, ammette  la  prova  del  pagamento  offerto  in  via  subordinata  dall'appaiato, 
esprimendo  nei  motivi  della  sua  interlocutoria  il  proprio  dissenso  dal  giudice 
di  prima  istanza  circa  alla  prescrizione,  ma  astenendosi  dal  pronunziare  l'espli- 
cita riforma  della  sentenza  appellata. 
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1155.  Riassumendo  e  concludendo:  in  due  modi  può  accadere 
che  la  sentenza  interlocutoria,  emanata  nel  corso  del  giudizio  di 
appello  che  poscia  andò  perento,  impedisca  alla  sentenza  dei  primi 
giudici  di  acquistare  la  forza  di  cosa  giudicata: 

a)  Quando  cioè  con  la  interlocutoria  di  appello  siasi  espres- 
samente pronunziata  la  riforma  della  sentenza  appellata; 

b)  Quando,  pur  mancando  questa  espressa  dichiarazione  di 
riforma,  l'interlocutoria  di  appello  contenga,  anche  solo  nei  suoi 
motivi,  la  risoluzione  irrevocabile  di  una  questione  preliminare  di 
merito,  la  quale  risoluzione  sia  incompatibile  con  la  sentenza  defi- 
nitiva dei  primi  giudici,  perchè  ne  distrugge  la  base,  e  perciò  ne 
costituisce  una  riforma  implicita. 

1156.  Dato  l'uno  o  l'altro  di  questi  casi,  in  quale  nuovo  giù- 
dizio  si  svolgeranno  gli  effetti  dell'interlocutoria,  dei  giudici  di  ap- 
pello, la  quale,  con  l'avere  modificato  la  sentenza  appellata,  impedì 
a  questa  di  passare  in  giudicato? 

A  primo  aspetto  parrebbe  che  —  essendosi  il  giudizio  di  appello 
estinto  con  l'avvenuta  perenzione,  gli  effetti  della  detta  interlo- 
cutoria non  possano  svolgersi  che  in  un  giudizio  nuovo  di  primo 
grado,  in  cui  le  parti  ricomincino  la  lotta,  riproducano  le  loro  ri- 
spettive azioni  ed  eccezioni,  con  l'obbligo  di  tenere  conto  degli 
effetti  della  sentenza  interlocutoria  di  appello,  salvatisi  dal  nau- 
fragio della  perenzione. 

In  questo  senso  si  pronunciò  dapprima  il  Mortara  (1):  e  opi- 
nano del  pari  il  Cuzzeri  (2)  e  il  Guerra  (3). 

Se  non  che  il  Mortara  ebbe  poscia  a  cambiare  radicalmente  di 
avviso  (4);  e  noi  crediamo  con  ragione.  In  fatti,  già  dicemmo  come 
il  magistrato  di  appello  —  che  con  una  sua  interlocutoria,  espres- 
samente o  implicitamente,  riformi  la  sentenza  definitiva  di  primo 
grado  e  ordini  ulteriori  atti  di  istruzione  —  debba,  con  lo  stesso  suo 
provvedimento,  stabilire  se  la  causa  sia  a  rinviarsi  per  la  nuova 
istruzione  ai  primi  giudici,  ovvero  abbia  a  rimanere  e  svolgersi  da- 
vanti a  sé  stesso.  Ora  non  dobbiamo  qui  occuparci  dell'ipotesi  in  cui 
sia  stato  ordinato  il  rinvio  della  càusa  ai  primi  giudici,  imperocché 


(1)  Nota  citata  ne\Y Annuario  proc.  civ.,  voi.  VI  (1858),  p.  55. 

(2)  Comm.  cit,  II*  edizione,  sull'art.  341,  nota  5»,  p.  187  del  volume  IV. 

(3)  Op.  cit.,  voi.  II,  nl  568  e  568. 

(4)  Nel  Digesto,  v°  appello  civile,  n°  1478. 
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in  tale  caso  (ripetiamolo  (1)),  non  può  verificarsi  perenzione  del 
giudizio  di  appello.  Dato  quindi  che  con  l'interlocutoria  siasi  sta- 
bilito che  la  causa  debba  rimanere  presso  il  magistrato  di  appello, 
la  causa  è  definitivamente  sottratta  alla  cognizione  del  giudice  di 
prima  istanza,  ed  è  devoluta  esclusivamente  al  magistrato  di  se- 
condo grado  per  la  ulteriore  istruzione  e  per  la  decisione  del  me- 
rito: se  in  seguito  il  giudizio  di  seconda  istanza  andrà  perento,  la 
perenzione  distruggerà  bensì  l'istanza  di  appello  e  il  procedimento 
ulteriore,  ma  rimarranno  salvi  gli  effetti  della  sentenza  interlocu- 
toria di  cui  è  discorso,  e  fra  tali  effetti  va  pure  compreso  quello 
relativo  alla  giurisdizione,  che  sulla  causa  è  stata  riservata  al 
magistrato  di  appello. 

Mentre  in  siffatta  guisa  si  provvede  acconciamente  all'economia 
dei  giudizi,  si  evita  anche  l'inconveniente  di  richiamare  il  giudice 
di  primo  grado  a  ripetere  l'esame  e  la  risoluzione  di  una  lite,  che 
esso  ha  già  definitivamente  decisa. 


&*?.* 


1157.  Già  abbiamo  avuto  occasione  di  avvertire  (2),  cometa 
domanda  giudiziale  possa  constare  di  più  capi,  e  così  dare  luogo 
a  questioni  fra  di  loro  distinte  e  indipendenti.  Or  bene  suppon- 
gasi: l'attore  propone  due  distinte  domande  contro  il  convenuto, 
e  sopra  entrambe  ottiene  vittoria  dalla  sentenza  definitiva  del  primo 
giudice:  il  convenuto  appella;  e  il  tribunale  di  secondo  grado  con 
sua  sentenza  —  revoca  la  sentenza  appellata  riguardo  al  primo  capo, 
assolvendo  definitivamente  l'appellante  (convenuto  nel  primo  giu- 
dizio, attore  nell'altro)  dalla  domanda  dell'avversario;  —  e,  in 
ordine  al  secondo  capo,  sospeso  per  intanto  ogni  suo  giudizio  sul 
merito,  si  limita  ad  ordinare  una  prova  o  a  mandare  le  parti  a 
procedere  ulteriormente  nella  causa  che  ritiene  presso  di  sé:  suc- 
cessivamente il  giudizio  di  appello  cade  in  perenzione. 

In  questo  caso  noi  abbiamo  evidentemente  una  sentenza  del  tri- 
bunale di  appello,  che  è  —  definitiva  riguardo  al  primo  capo  — 
interlocutoria  rispetto  al  secondo  — .  E  perciò  diremo: 

a)  La  decisione  di  merito,  relativa  al  primo  capo  della  do- 
manda, ha  consumato  l'istanza  di  appello  per  quanto  essa  si  rife- 


Sw 


(1)  Retro,  n°  1153,  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  n°  1145,  volume  presente. 
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riva  al  primo  capo,  l'ha  sottratta  ad  ulteriore  giudizio  di  meri t  . 
e  alla  perenzione,  l'ha  trasformata  nell'alito  judicati  nascente  dui 
suo  pronunciato  definitivo; 

b)  invece  rimane  intatto  il  secondo  capo  della  domanda, 
cioè  la  parte  dell'istanza  di  appello  che  concerne  la  seconda  do- 
manda, di  cui  il  merito  non  fu  deciso  dal  giudice  di  secondo  grado 
adunque  in  tale  parte  l'istanza  conserva  la  sua  natura,  il  suo  ca- 
rattere; essa  continua  ad  essere  soggetta  alla  perenzione  (1): 
questa  compiutasi,  la  sentenza  dei  primi  giudici,  per  quanto  sì 
riferisce  al  secondo  capo  della  domanda,  fa  passaggio  in  cosa  giu- 
dicata. £  cosi  il  risultato  finale  sarà  che,  in  luogo  dell'istanza 
primitiva  constante  di  due  capi,  con  la  quale  si  iniziò  la  lite, 
avremo  due  actiones  judicati,  emergenti  —  l'una  dalla  decisione 
del  tribunale  di  appello  riguardo  al  primo  capo  —  l'altra  dalli 
decisione  del  giudice  di  prima  istanza  sul  secondo  capo,  la  quali* 
decisione  è  divenuta  irrevocabile  per  effetto  della  perenzione  d<  1 
giudizio  di  appello. 

1158.  Facciamo  un'altra  ipotesi:  poniamo:  in  appello,  da  s> 
tenza  definitiva  del  primo  giudice  sopra  due  capi  di  domanda,  il 
magistrato  pronunzia  una  sentenza  —  definitiva  sul  primo  capo  - 
interlocutoria  sul  secondo  ;  ma  estende  anche  al  secondo  capo  la  di- 
chiarazione esplicita  di  riforma  della    sentenza    impugnata,    oppurr, 
senza  far  questa  espressa  dichiarazione  di  riforma,  modifica  pei  > 
realmente  e  di  fatto  tale  sentenza  in  ordine  al  secondo  capo,  per»  ! 
risolve   irrevocabilmente    una   questione  preliminare  di  merito  in 
modo   inconciliabile  con  la  decisione  del   primo    giudice,  e,  corri  e 
conseguenza  di  tale  risoluzione,  ordina  una  prova,  ritenendo  press 
di  sé  la  causa   per    l'ulteriore    istruzione:  più  tardi  il  giudizio  ili 
appello  va  perento. 

In  questo  caso,  per  le  cose  sovradette  (2),  egli  è  manifesto  eh* 
la  sentenza  dei  primi  giudici  non  può  più  acquistare  la  forza  di 
cosa  giudicata  per  effetto  della  perenzione  del  giudizio  dj  appetì  >  : 
e  noi  riteniamo  che: 

a)  Fermo  il  giudicato  definitivo  del  tribunale  di  appello  in 
ordine  al  primo  capo  di  domanda; 


(1)  V.  confor.  sentenza  tribunale  Napoli,  28  marzo  1885  (Filangieri,  1885,  2, 
p.  386). 

(2)  V.  retro,  n1  1153,  1154,  1155,  1156,  volume  presente. 
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b)  Quanto  al  secondo  capo,  gli  effetti  dell'interlocutoria  di 
appello,  che,  con  l'avere  modificato  la  sentenza  appellata,  impedi 
a  questa  di  passare  in  giudicato,  si  dovranno  svolgere  in  un  nuovo 
giudizio,  che  si  istituirà  con  la  rinnovazione  dell'istanza  di  appello 
davanti  lo  stesso  magistrato  da  cui  l'interlocutoria  emanò. 

1159.  Come  nei  giudizi  di  primo  grado,  così  in  quelli  succes- 
sivi di  riparazione,  la  perenzione,  si  compie  sempre  di  diritto  (1); 
indi  la  conseguenza  che,  se  nel  giudizio  di  riparazione  non  siasi 
pronunciata  alcuna  decisione,  la  quale  abbia  modificato  gli  effetti  della 
sentenza  impugnata,  questa  per  effetto  immediato  della  perenzione, 
operatasi  ope  legis,  passa  in  cosa  giudicata;  e  perciò  si  potrà  pro- 
cedere alla  sua  esecuzione  senza  d'uopo  di  provocare  una  dichia- 
razione giudiziale  della  perenzione  compiutasi  (2). 

Ma  ecco  qui  designarsi  una  doppia  difficoltà  :  che  dire  se  sorga 
contestazione: 

a)  Sull'esistenza  della  perenzione  del  giudizio  di  appello; 

b)  Oppure,  ammessa  questa  perenzione;  sul  passaggio  in 
cosa  giudicata  della  sentenza  dei  primi  giudici,  perchè  si  disputa 
se  gli  effetti  di  tale  decisione  siano,  o  no,  stati  modificati  da  una 
sentenza  interlocutoria,  che  emanò  nel  corso  del  giudizio  di  appello, 
andato  poscia  perento? 

Trattiamo  separatamente  dell'una  e  dell'altra  questione. 

1160.  a)  V'ha  chi  ritiene  che  la  perenzione  si  possa  esclusi- 
vamente pronunziare  dal  magistrato,  investito  della  causa  che  di- 
cesi perenta;  di  guisa  che  qualsiasi  contestazione  sull'esistenza 
della  perenzione  sia  di  esclusiva  competenza  del  detto  magistrato  (3). 


(1)  È  superfluo  il  ripetere  che  in  tema  di  perenzione,  quando  parliamo  di 
giudizi  di  riparazione  non  comprendiamo  quello  di  cassazione,  perchè  in  esso 
non  ha  luogo  la  perenzione. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  20  novembre  1867,  e  18  aprile 
1883,  motivi  (Giurisprudenza,  1868,  pe  81-4;  1888,  p.  488)  —Cassazione  Roma, 
81  marzo  1876  (La  Legge,  1876,  1,  p.  567)  —  Corte  app.  Torino,  17  ottobre 
1892  (Giurisprudenza,  1893,  p.  23). 

(3)  V.,  in  tale  senso:  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  578;  e  Sentenze  —  Cassazione 
Torino,  20  novembre  1867,  motivi  (Giurisprudenza,  1868,  p.  81)  —  Cassazione 
Palermo,  12  luglio  1871  (Temi  Zanclea,  II,  p.  121),  e  3  giugno  1884  (La  Legge, 
1885,  1,  p.  16)  —  Cassazione  Roma,  30  marzo  1876  (Id.,  1876,  1,  p.  567);  e  20 
maggio  1882  (Id.,  1882,  2,  p.  578)  —  Cassazione  Napoli,  28  maggio  1883,  mo- 
tivi (Gazzetta  del  Procuratore,  1888,  p.  474),  15  marzo  1887  (La  Legge,  1887, 2, 
p.  299),  e  13  ottobre  1888  (Giurisprudenza,  1889,  p.  38). 
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Non  possiamo  ammettere  quest'opinione  nel  modo  assoluto  in 
cui  è  formolata;  e  crediamo  doversi  procedere  a  varie  distinzioni. 

La  questione  invero  sull'esistenza  della  perenzione  può  presen- 
tarsi in  vari  modi,  e  sotto  differenti  aspetti. 

E  dapprima  può  accadere  che  una  delle  parti,  supponendo  mni 
avvenuta  la  perenzione  del  giudizio  di  appello,  si  faccia  a  conti- 
nuare il  giudizio;  se  l'avversario  gli  opponga  l'eccezione  di  peren- 
zione, di  questa  necessariamente  dovrà  conoscere  il  medesimo 
giudice  di  appello  innanzi  a  cui  sorge  l'incidente. 

Lo  stesso  si  dica  se  l'appellato,  valendosi,  come  abbiamo  dimo- 
strato, del  suo  diritto  (1),  si  faccia  a  chiedere  in  via  di  azione  al 
magistrato  di  appello  la  dichiarazione  dell'avvenuta  perenzione  del 
giudizio  di  secondo  grado  (2). 

Ma  l'eccezione  di  perenzione  può  anche  proporsi  in  un  giudizio 
diverso  dal  perento;  e  questo  giudizio  diverso  può  essere  di  co- 
gnizione o  di  esecuzione. 

Del  giudizio  di  cognizione,  nel  quale  si  proponga  l'eccezione  ili 
perenzione  di  altro  giudizio  già  abbiamo  parlato,  rilevando  come 
la  giurisprudenza  riconosca  la  competenza  del  giudice,  innanzi  cui 
si  oppone  cotale  eccezione,  a  giudicare  della  questione  che  con  la 
medesima  si  solleva  (3). 

Quanto  al  giudizio  di  esecuzione,  suppongasi:  abbandonato  per 
lungo  tempo  il  giudizio  di  appello,  l'appellato  ritiene  che  esso  siasi 
perento,  e,  invocando  la  cosa  giudicata  con  la  sentenza  dei  primi 
giùdici,  agisce  in  via  esecutiva  contro  l'appellante  ;  questi  fa  oppo- 
sizione al  precetto,  contesta  l'avvenuta  perenzione,  sostiene  che  il 
giudizio  di  appello  è  tuttora  pendente,  nega  quindi  che  la  sentenza 
dei  primi  giudici  sia  esecutiva.  In  tale  caso  la  questione  sull'esi- 
stenza della  perenzione  costituisce  manifestamente  un  incidente,  non 
già  della  causa  principale  di  cognizione,  sì  bene  del  nuovo  giudìzio 
di  esecuzione;  e  perciò  dovrà  essere  decisa  dal  giudice  innanzi  a 
cui  questo  giudizio  è  vertente  (4). 


(1)  V.  retro,  n°  1117,  volume  presente. 

(2)  V.  confor.  Pescatore,  Filosofia  e  dottrine  giuridiche,  I,  pe  304-307. 

(3)  V.  retro,  n°  1116,  con  le  note,  volume  presente, 

(4)  V.  confor.  Fazio,  op.  cit.,  pe  212,  215;  e  Sentenze  —  Corte  app.  Napoli. 
2  agosto  1869  (Annali,  IH,  2,  col.  884)  —  Cassazione  Torino,  30  maggio  1894 
(Giurisprudenza,  1894,  p.  459). 
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1161.  b)  Veniamo  alla  seconda  ipotesi:  in  essa  la  perenzione  del 
giudizio  di  appello  è  avvenuta:  sopra  di  ciò  non  vi  ha  controversia 
fra  le  parti:  ma  il  dissenso  sta  circa  al  passaggio  in  cosa  giudi- 
cata della  sentenza  dei  primi  giudici,  pretendendosi  da  una  parte 
e  negandosi  dall'altra  che  gli  effetti  di  questa  sentenza  siano  stati 
modificati  da  una  interlocutoria,  emanata  nel  giudizio  di  appello, 
che  andò  perento. 

Sorge  allora  il  dubbio:  quale  sarà  il  giudice  competente  a  giudi- 
care della  questione  se  la  sentenza  interlocutoria  d'appello  abbia 
o  no  modificati  gli  effetti  della  sentenza  dei  primi  giudici,  e  se  con- 
seguentemente questa,  per  effetto  della  perenzione  del  giudizio  di 
appello,  non  abbia  od  abbia  acquistata  la  forza  di  cosa  giudicata. 

La  giurisprudenza  prevalente  afferma  che,  dichiarata  la  peren- 
zione, il  giudice  di  appello  ha  esaurita  la  sua  giurisdizione  in  ordine 
alla  causa,  non  ha  più  potere  di  emettere  qualsiasi  altra  pronuncia 
sulla  causa  medesima,  ne  quindi  sul  valore  delle  sentenze  interlocu- 
torie state  da  lui  antecedentemente  pronunciate  nella  stessa  causa, 
riguardo  alle  pretese  modificazioni  che  siffatte  sentenze  abbiano 
potuto  arrecare  agli  effetti  della  decisione  dei  primi  giudici,  e  al 
passaggio  o  no  di  questa  sentenza  in  cosa  giudicata.  Soltanto  (si 
soggiunge)  in  altro  e  nuovo  giudizio  di  primo  grado,  e  in  seguito 
a  nuovo  procedimento,  nel  quale  la  sentenza  dei  primi  giudici  che 
si  pretenda  passata  in  giudicato  e  la  interlocutoria  di  appello  che 
di  questa  si  dice  modificativa  siano  fatte  valere  come  titolo  di 
azione  o  di  eccezione,  può  essere  presa  in  esame  e  legittimamente 
definita  la  nuora  questione  se,  per  effetto  dell'incorsa  perenzione 
del  giudizio  di  appello,  e  della  interlocutoria  emanata  nello  stesso 
giudizio,  la  sentenza  di  primo  grado  abbia,  o  no,  acquistato  il  va- 
lore di  cosa  giudicata  (1). 


(1)  V.,  in  questo  senso  sentenze  —  Cassazione  Torino,  7  aprile  1885  (Giu- 
risprudenza, 1885,  p.  323),  31  dicembre  1887  (13.,  1888,  p.  255),  2  marzo  e 
15  maggio  1889  (Id.,  1889,  p°  166  e  565\  5  dicembre  1890  e  27  gennaio  1891 
(Id.,  1891,  pe  125  e  177)   —  Cassazione  Roma,  8  agosto  1891  (La  Legge,  1892, 

1,  pe  542-43),  17  settembre  1892,  (sezioni  unite  (Bettini,  XLIV,  1,  col.  1069:  e 
Fóro  italiano,  XVII,  1,  col.  1041),  5  aprile  e  9  novembre  1893  {La  Legge,  1893, 

2,  pe  5  e  797)  —  Cassazione  Napoli,  14  febbraio  1890  (Fóro  italiano,  1891, 
Repert.,  v°  Perenzione,  n°  50)  —  Corte  app.  Torino,  18  gennaio  1889  (Giuris- 
prudenza, 1889,  p.  183). 

V.  Contro,  sentenze  —  Cassazione  Roma,  7  maggio  1884  (La  Legge,  1884,  2, 
p.  475:  e  Bettini,  XXXVI,  1,  1,  col.  628)  —  Corte  app.  Aquila,  7  ottobre  1890; 
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1162.  Le  considerazioni  sopra  svolte  non  ci  permettono  di 
aderire  a  questa  giurisprudenza. 

Qui  pure  diremo:  la  questione  sugli  effetti  delle  interlocutorio 
pronunziate  nel  giudizio  di  appello  perento,  e  sul  conseguente  pas- 
saggio in  giudicato  della  sentenza  dei  primi  giudici,  può  presen- 
tarsi sotto  differenti  aspetti,  in  giudizi  diversi  di  esecuzione,  o  di 
cognizione. 

Certo  —  se;  compiuta  la  perenzione  del  giudizio  di  appello,  la 
parte,  a  di  cui  favore  definitivamente  pronunziarono  i  giudici  di 
primo  grado,  invocando  il  giudicato  di  costoro,  si  faccia  a  proce- 
dere in  executivis  contro  l'avversario,  e  questi  si  opponga  all'ese- 
cuzione, pretendendo  che  la  sentenza  dei  primi  giudici  non  acquistò 
la  forza  di  cosa  giudicata  perchè  i  suoi  effetti  vennero  modificati 
da  sentenza  interlocutoria  emanata  nel  giudizio  di  appello  rhe 
poscia  andò  perento  —  in  tale  caso  dell'incidente  così  sollevato 
dovrà  giudicare  in  primo  grado  il  magistrato  competente  per 
l'esecuzione. 

Lo  stesso  sarà  a  dirsi  nell'ipotesi  in  cui,  perento  il  giudizio  di 
appello,  in  un  nuovo  giudizio  di  cognizione  uno  dei  litiganti  pro- 
duca a  sostegno  della  sua  domanda  o  della  sua  eccezione  la  sen- 
tenza dei  primi  giudici  che  esso  afferma  avere  forza  di  cosa  giu- 
dicata, e  l'altra  parte  ciò  contesti  sostenendo  che  tale  sentenza 
fu  riformata  da  una  interlocutoria  stata  pronunciata  nel  giudizio 
di  appello  perento:  anche  in  questo  caso  la  cognizione  e  la  deci- 
sione della  questione  incidentale  sugli  effetti  della  interlocutoria  di 
appello  e  sul  valore  della  sentenza  impugnata,  spetterà  in  primo 
grado  al  magistrato  davanti  a  cui  l'incidente  è  sorto. 

Ma  l'opposto  può  avvenire. 

Supponiamo:  nel  corso  del  procedimento  di  appello  contro  sen- 
tenza definitiva  di  prima  istanza  il  giudice  di  secondo  grado  dà  una 
sentenza  interlocutoria,  con  la  quale  ordina  ulteriori  incombenti» 
e  dichiara  di  ritenere  la  causa  presso  di  sé;  poscia  il  giudizio  si 


e  Corte  app.  Roma,  11  febbraio  1892  (state  annullate  dalla  Cassazione  di  Roma 
con  le  citate  sue  decisioni  8  agosto  1891  e  17  settembre  1892)  —  Corte  app- 
Milano,  4  giugno  1889;  e  Corte  app.  Torino,  6  aprile  1868  (state  annullate 
dalla  Cassazione  di  Torino  con  le  citate  sue  decisioni  5  dicembre  1890  e  2  marzo 
1891)  —  Corte  app.  Venezia,  23  aprile  1889  {Fóro  italiano,  1889,  Reperti  v°  P*>* 
renzione,  n°  272). 
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perirne:  una  delle  parti,  pretendendo  che  l'interlocutoria  di  ap- 
pello ha  modificato  la  sentenza  di  primo  grado  e  cosi  le  ha  impedito 
di  acquistare  la  forza  di  cosa  giudicata,  vuole  riproporre  la  sua 
azione  in  base  alla  detta  interlocutoria:  a  tale  fine  noi  abbiamo 
dimostrato  (1)  che  essa  dovrà  promuovere  la  sua  domanda  davanti 
allo  stesso  giudice  di  appello;  or  bene,  se  l'avversario,  comparendo, 
si  opponga  alla  nuova  istanza,  deduca  l'eccezione  della  cosa  giu- 
dicata nata  dalla  sentenza  di  primo  grado,  di  cui  gli  effetti  egli 
sostenga  non  essere  stati  modificati  dall'interlocutoria  di  appello, 
di  tale  controversia  (a  nostro  avviso)  dovrà  logicamente  conoscere 
e  giudicare  il  magistrato  di  seconda  istanza  innanzi  a  cui  l'inci- 
dente si  è  sollevato. 

Poniamo  ancora:  perento  il  giudizio  di  appello,  la  parte,  a  cui 
la  sentenza  definitiva  dei  primi  giudici  diede  vittoria,  domanda  al 
magistrato  di  appello  che:  1°  sia  dichiarata  la  perenzione  del  giu- 
dizio di  secondo  grado;  2°  e  ne  siano  riconosciuti  gli  effetti  a  norma 
di  legge,  cioè  il  passaggio  in  cosa  giudicata  della  sentenza  di  primo 
grado.  Non  esitiamo  a  dire  che  il  magistrato  di  appello  potrà  e 
dovrà  pronunciare  sopra  entrambe  queste  domande;  e  che,  —  se 
l'avversario  si  oppone  alla  seconda,  pretendendo  che  la  sentenza  dei 
primi  giudici  non  acquistò  valore  di  giudicato  perchè  i  suoi  effetti 
furono  modificati  da  un'interlocutoria  emanata  nel  giudizio  che 
poscia  andò  perento  —  lo  stesso  magistrato  sarà  competente  a 
risolvere  siffatta  controversia. 

Per  vero,  con  quale  logica  la  prevalente  giurisprudenza  afferma 
che  il  giudice  di  appello  ha  veste  legittima  per  dichiarare  la  pe- 
renzione del  giudizio  di  appello,  e  non  l'ha  più  per  riconoscere 
V  effetto  immediato  di  questa  perenzione,  cioè  il  passaggio  in  cosa  giu- 
dicata della  sentenza  dei  primi  giudici? 

Ci  si  oppone  che,  perento  il  giudizio,  il  magistrato  davanti  a  cui 
questo  vertì,  ha  esaurito  la  sua  giurisdizione  sulla  causa.  Ma  al- 
lora, rispondiamo,  perchè  voi  ammettete  che  lo  stesso  magistrato 
possa  e  debba  dichiarare  sull'istanza  di  parte  la  perenzione  del  suo 
giudizio?  È  d'uopo  essere  logici  —  o  negare  addirittura  la  podestà 
nel  giudice  di  pronunziare  la  perenzione  avvenuta  nel  giudizio 
istituito  innanzi  a  lui  —  o,  se  gli  si  concede  una  tale  facoltà,  si 


(1)  V.  retro,  n°  1156,  volume  presente. 
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deve  pure  riconoscergli  il  potere  di  dichiarare  gli  effetti  diretti,  la 
conseguenza  immediata  della  perenzione  avvenuta. 

Ci  si  osserva  ancora  in  contrario  che  la  questione  —  se  gli  ef- 
fetti della  sentenza  di  primo  grado  siano  stati  o  no  modificati 
dall'interlocutoria  del  giudizio  di  appello  andato  poscia  perento  — 
è  una  questione  nuova,  che,  come  tale,  non  può  per  la  prima  voltu 
sollevarsi  in  sede  di  appello,  ma  deve  regolarmente  percorrere  i 
due  gradi  di  giurisdizione. 

Rispondiamo:  non  tutte  le  nuove  questioni  sono  inammessibili  in 
appello.  Il  legislatore  esplicitamente  permette  che  nel  giudizio  di 
appello  si  deducano  nuove  eccezioni,  nuove  prove  (1),  e  dalla  dedu- 
zione di  queste  nuove  eccezioni  e  prove  possono  evidentemente 
sorgere  contestazioni,  che  dovranno  trattarsi  e  risolversi  in  primo 
ed  ultimo  grado  davanti  al  magistrato  di  appello.  Che  se  lo  stesso 
legislatore  dispone  in  tesi  generale  non  potersi  proporre  nel  giudizio 
di  appello  nuove  domande,  egli  ha  però  cura  di  sottrarre  a  questa 
proibizione  le  nuove  domande  di  diritti,  relativi  all'obbietto  princi- 
pale del  giudizio,  e  che  sono  nati  dopo  la  sentenza  di  primo  grado, 
durante  il  giudizio  di  appello  (2):  tale  appunto  è  la  domanda 
della  dichiarazione  di  forza  di  cosa  giudicata,  acquistata  dalla  sen- 
tenza di  primo  grado  per  effetto  della  perenzione  compiutasi  dal 
giudizio  di  appello  (3). 


1163.  Giudizio  di  rivocazione.  Abbiamo  veduto  come  il  legis- 
latore, nel  capoverso    dell'articolo    341    (Cod.  proc.  civ.),  con  una 


(1)  Art.  490,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  V.  stesso  articolo  490:  e  V.  ultra,  volume  IV0  (III*  edizione),  n1  60ò  e 
seguenti. 

(3)  La  grave  questione,  di  cui  ci  siamo  occupati  in  questo  numero,  non  >■ 
stata  trattata  dalla  maggior  parte  dei  nostri  scrittori  di  diritto  giudiziario 
civile. 

Della  medesima  si  è  occupato  leggermente  il  Guerra  (op.  cit.,  II,  n°  566  i' 
limitandosi  a  riprodurre   le   due   decisioni  31  dicembre  1887  e  2  marzo  1 
della  Cassazione  di  Torino,  da  noi  sopra  citate,  e  contrarie  alla  nostra  opinioni 

La  sentenza  17  settembre  1892  della  Cassazione  di  Roma,  sezioni  unite,  che 
pure  abbiamo  ricordato  come  contraria  a  noi,  ha  prestato  argomento  a  due 
dissertazioni  del  Mortara  e  del  Busatti,  inserite  nel  Bettini  (toc.  cit.)  e  nel 
Fòro  italiano  (loc.  cit.),  ed  entrambe  riprodotte  nell1 Annuario  di  procedura  fi- 
ttile (voi.  XI,  1893),  a  pe  47  e  seguenti. 

Il  Bu8atti  sostiene  la  nostra  tesi;  il  Mortara  invece  è  favorevole  al  principio 
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sola  disposizione   si   faccia  a  regolare  gli  effetti  della  perenzione 
nei  giudizi  di  appello  e  in  quelli  di  rivocazione. 

Ma  fra  il  giudizio  di  appello  e  il  giudizio  di  rivocazione  corrono 
gravi  e  importanti  differenze.  L'appellazione  è  mezzo  ordinario;  la  ri- 
vocazione è  invece  mezzo  straordinario  per  impugnare  la  sentenza.  — 
L'appellazione  si  può  esclusivamente  proporre  contro  le  sentenze  di 
primo  grado;  l'istanza  per  rivocazione  può  sperimentarsi  sia  contro 
le  sentenze  di  secondo  che  contro  le  sentenze  di  primo  grado.  — 
L'appellazione  si  propone  davanti  un  magistrato  di  grado  gerar- 
chico superiore  a  quello  del  giudice  che  ha  pronunziato  la  sentenza 
che  si  vuole  impugnare;  l'istanza  per  rivocazione  si  propone  innanzi 
la  stessa  autorità  giudiziaria  da  cui  emanò  la  sentenza  della  quale 
si  chiede  la  revoca.  —  L'appello  ha  un  duplice  effetto  sospensivo 
e  devolutivo,  in  quanto  sospende  l'esecuzione  della  sentenza  impu- 
gnata, e  devolve  immediatamente  al  magistrato  di  secondo  grado  la 
cognizione  di  tutte  le  questioni  state  trattate  e  decise  dai  primi  giu- 
dici sopra  di  cui  non  vi  sia  acquiescenza  espressa  o  tacita  delle  parti; 
all'incontro  l'istanza  di  rivocazione  —  per  sé  stessa,  non  sospende 
l'esecuzione  della  sentenza  impugnata,  solo  è  riservato  all'autorità 
giudiziaria  di  dichiarare  per  gravi  motivi  una  tale  sospensione  — 
e  non  produce  il  pieno  ed  immediato  effetto  devolutivo  dell'appella- 
zione; imperocché  il  giudice,  al  quale  è  proposta  la  domanda  di  ri- 
vocazione, deve  dapprima  esaminare  e  decidere  la  questione  pregiu- 
diziale "  se  la  istanza  per  rivocazione  sia  ammessitele  a  norma  di 
legge  „  ;  risolta  affermativamente  siffatta  questione,  egli  pronunzia 


affermato  replicatamele  dalla  Cassazione  Romana.  L'egregio  professore  aveva  già 
toccato  la  questione  nella  sua  opera  sull'appello  civile  {Digesto,  voi.  Ili,  parte  2*1 
ai  nl  1461  e  1479.  Ma  quivi  il  suo  pensiero  non  ci  appare  ben  chiaro  :  infetti 
—  al  n°  1461,  così  si  esprime:  "  Al  magistrato  di  appello  non  ispetta  che  di 
pronunziare  se  ha  avuto  luogo  la  perenzione.  Quanto  agli  effetti  che  ne  de- 
rivano, cioè  il  passaggio  in  cosa  giudicata  della  sentenza  appellata,  le  con- 
troversie che  possono  per  avventura  rifevirvisi,  non  spettano  alla  sua  giuris- 
dizione ;  appunto  perchè,  col  dire  perento  l'appello,  egli  si  trova  ipso  facto 
et  jure  spogliato   di   ogni   maggiore  e  ulteriore  podestà  relativamente  alia 

controversia  .  :  —  al  n°  1479  esso  scrive  :  * L'interlocutoria  di  appello  ha 

modificato  gli  effetti  della  sentenza  di  primo  grado.  Allora  la  dichiarazione 

di  perenzione  proposta  dal  giudice  di  appello  quale  seguito  potrà  avere? 

Noi  abbiamo  testé  dimostrato  che  il  sèguito  di  siffatta  dichiarazione  sarà 

l'instaurazione  di  un  nuovo  giudizio  di  appello  per  la  definizione  del  merito. 
Ciò  posto  il  riconoscere  se  la  interlocutoria  di  appello  ha  impedito  il  passaggio 
in  giudicato  della  sentenza  di  primo  grado  è  ancora,  logicamente,  di  normale 
competenza  del  magistrato  di  secondo  grado  ,. 
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la  rivocazione  della  sentenza  impugnata,  e,  con  lo  stesso  suo  pro- 
nunciato, o  con  altro  successivo,  decide  del  merito  della  causa  (1). 
Queste  differenze  fra  i  due  giudizi  producono  necessariamente 
la  conseguenza  che  non  tutte  le  cose  da  noi  dette  in  ordine  alla 
perenzione  del  giudizio  di  appello  si  hanno  ad  applicare  alla  pe- 
renzione del  giudizio  di  rivocazione. 

1164.  ÀI  pari  che  pel  giudizio  di  appello  la  perenzione  del 
giudizio  di  rivocazione  dà  forza  di  cosa  giudicata  alla  sentenza 
impugnata  quando  gli  effetti  non  ne  siano  stati  modificati  da  altra 
sentenza  pronunziata  nel  giudizio  di  ri  vocazione:  onde  la  formola 
legislativa  del  capoverso  dell'articolo  341  è  esatta.  —  Nell'uno  e  nel 
l'altro  giudizio  si  compie  ope  legis  la  perenzione  nel  termine  legale, 
così  quando  nel  corso  del  giudizio  non  siansi  pronunziate  sentenze 
interlocutorie,  come  allorché  nel  corso  medesimo  una  o  più  di  tali 
sentenze  siano  emanate:  sol  che,  nel  primo  caso,  la  perenzione  avrà 
sempre  per  risultato  di  far  acquistare  la  forza  di  giudicato  alla 
sentenza  impugnata  ;  invece  nel  secondo,  darà  o  non  darà  luogo  a 
siffatto  risultato  secondo  ohe  le  sentenze  interlocutorie  non  modi- 
ficarono o  invece  modificarono  gli  effetti  della  sentenza  impugnata . 

1165.  Ma  i  dubbi  e  la  difficoltà  che  vedemmo  sorgere  riguarda 
alle  sentenze  interlocutorie  di  appello  che  si  pretenda  abbiano  mo- 
dificato gli  effetti  della  sentenza  appellata,  non  esistono  perle  sen- 
tenze interlocutorie  emanate  nel  corso  del  giudizio  di  invocazione 
che  poscia  andò  perento.  Vediamolo. 

Se  il  magistrato  chiamato  a  decidere  sulla  domanda  di  rivoca- 
zione, con  una  sola  sentenza  pronunzia  la  rivocazione  e  decide  sul 
merito  della  controversia  (a  norma  dell'articolo  508,  Cod.  proc.  civ.), 
non  potrà  mai  verificarsi  la  perenzione  del  giudizio  di  ri  vocazione, 
perchè  questo  giudizio  ha  con  la  detta  sentenza  definitiva  aw 
il  suo  normale  compimento. 

Può  invece  accadere  che  l'autorità  giudiziaria  tratti  separata- 
mente le  due  questioni  sottoposte  alla  sua  cognizione  —  la,  preti  - 
minare  sull'ammessibilità  della  domanda  —  e,  questa  risolta  in 
senso  affermativo,  la  questione  di  merito  —.  In  allora  si  pronunzie- 
ranno  necessariamente  due  o  più  sentenze,  di  cui  una  o  anche  pia 
sono  interlocutorie;  ma  in  nessun  caso  potrà  seriamente,  dubitarsi 


(1)  V.  art1  503,  507,  508,  Cod.  proc.  civ. 
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intorno  alle  modificazioni    che  cotali  interlocutorie  arrechino  alla 
sentenza  impugnata. 
1166.  In  verità: 

a)  Se  il  magistrato  —  prima  di  decidere  se  la  rivocazione  sia 
o  no  ad  ammettersi,  con  una  interlocutoria,  sospenda  l'esecuzione 
della  sentenza  impugnata  (1),  e  con  lo  stesso  o  con  altro  successivo 
suo  pronunciato  ordini  uno  o  più  mezzi  d' istruzione,  diretti  ad  ac- 
certare se  sussistano  i  motivi  di  rivocazione  addotti  dall'attore  — 
egli  è  certissimo  che  queste  interlocutorie  intanto  non  producono 
alcuna  modificazione  agli  effetti  della  sentenza  impugnata;  cosà  che, 
se  in  seguito  il  giudizio  di  rivocazione  si  perima,  l'effetto  della 
perenzione  quello  sarà  di  far  acquistare  valore  di  giudicato  alla 
sentenza  stata  impugnata  con  l'istanza  di  revoca. 

b)  Se  invece  il  magistrato  pronunzi  la  revoca  della  sentenza 
impugnata,  riservandosi  di  decidere  del  merito  della  causa  in  se- 
guito ad  ulteriore  istruzione  che  ordina  con  la  stessa  o  con  altra 
sentenza,  e  successivamente  il  giudizio  si  perima,  egli  è  del  pari 
manifesto  che,  malgrado  cotale  perenzione,  la  sentenza  impugnata 
non  acquisterà  la  forza  di  cosa  giudicata,  imperrocchè  essa  è  stata 
non  solo  modificata,  ma  revocata  ossia  annullata  dalla  sentenza  po- 
steriore che  mantiene  il  suo  effetto  non  ostante  la  perenzione  in 
seguito  avvenuta. 

Ed  allora  quali  saranno  gli  effetti  di  questa  perenzione? 

Distinguiamo,  secondo  che  la  sentenza  ritmata  era  di  primo  ov- 
vero di  secondo  grado: 

Se  di  primo,  le  parti  dovranno  far  valere  le  loro  rispettive  ra- 
gioni in  altro  giudizio  di  prima  istanza; 

Se  di  secondo  grado,  la  perenzione  del  giudizio  di  rivocazione 
farà  acquistare  valore  di  giudicato  alla  sentenza  appellata  (cioè 
di  primo  grado),  dovendosi  considerare  come  non  avvenuta  la  sen- 
tenza di  appello  perchè  è  stata  revocata,  né  essendo  possibile  un 
ulteriore  giudizio  di  appello  (2). 


1167.  Giudizio  di  rinvio.  Le  cose  dette  in  ordine  al  giudizio 


(1)  In  applicazione  del  capoverso  dell'art  503,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Confor.  La  Rosa,  La  rivocazione,  ecc.,  op.  cit.,  n*  328  a  381. 
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di  appello  valgono  anche  per  quello  di  rinvio  in  seguito  a  sen- 
tenza di  Corte  di  Cassazione  che  abbia  annullata  una  sentenza  pro- 
nunciata in  grado  di  appello.  Già  dicemmo  (1)  che  il  giudizio  di 
rinvio  non  è  che  la  continuazione  di  appello  in  cui  emanò  la  sen- 
tenza stata  cassata:  imperocché  il  giudicato  della  Cassazione  non 
fa  che  rimettere  le  parti  nello  stato  nel  quale  esse  si  trovavano 
prima  della  sentenza  stata  annullata. 

Quindi  la  perenzione  avverrà  nel  detto  giudizio  di  rinvio  negli 
stessi  casi  e  nel  medesimo  modo  in  cui  si  verifica  nel  primo  giu- 
dizio di  appello,  e  produrrà  gli  stessi  effetti  ai  quali  dà  luogo  in 
questo. 

1168.  Onde,  concludendo,  diremo: 

a)  Se  nel  giudizio  di  rinvio  sia  emanata  sentenza  definitiva 
che  abbia  risolta  tutta  e  intiera  la  controversta  di  merito,  non  può 
più  essere  questione  di  perenzione  di  un'istanza,  che  con  la  pronuncia 
definitiva  si  è  esaurita,  dando  luogo  &\\'actio  judicati,  nata  dallo 
stesso  pronunciato: 

b)  Se  invece  nel  giudizio  di  rinvio  non  emanò  alcuna  sen- 
tenza interlocutoria,  e  poscia  sia  avvenuta  la  perenzione,  l'effetto 
di  questa  sarà  di  far  acquistare  la  forza  di  cosa  giudicata  alla 
sentenza  dei  primi  giudici  (2). 

e)  Lo  stesso  avverrà  se  nel  corso  del  giudizio  di  rinvio,  an- 


(1)  V.  retro,  nl  1097  e  seguenti,  volarne  presente. 

(2)  V.  confor.  Gar<»iulo,  sull'art.  841;  Cuzzeei,  sull'art.  338;  Ricci.  Proc.  civ., 
I,  n*  564:  Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  17  maggio  1870  (Gazzetta  del  Procu- 
ratore, V,  p.  185)  —  Corte  app.  Casale,  31  maggio  1871  (Giurisprudenza,  1871, 
p.  187)  —  Torino,  4  marzo  1876  (Id.t  1876,  p.  300). 

Il  Borsari  (sull'art.  341)  crede  che  la  perenzione  del  giudizio  di  rinvio  faccia 
svanire  la  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  ed  acquistare  forza  di  cosa  giu- 
dicata alla  sentenza,  stata  cassata,  del  tribunale  di  appello,  V 'erroneità  di  cotale 
opinione  apparirà  evidente  a  chi  consideri  che  il  pronunciato  dalla  Cassazione, 
col  quale  si  annulla  la  sentenza  di  appello,  toglie  definitivamente  a  questa 
ogni  valore;  onde  è  logicamente  e  legalmente  impossibile  che  siffatta  sen- 
tenza risorga  e  riacquisti  vigore  per  effetto  della  perenzione  posteriormente 
avvenuta  dei  giudizio  di  rinvio. 

L'Avv.  Erminio  db  Luca  (nel  Fóro  Abruzzese,  1885,  luglio)  riconosce  che  per 
effetto  della  perenzione  del  giudizio  di  rinvio  non  può  risorgere  la  sentenza 
di  appello  che  è  stata  cassata  dalla  Corte  suprema;  ma  ritiene  che  non  possa 
neppure  acquistare  forza  di  giudicato  la  sentenza  dei  primi  giudici,  perchè 
essa  è  stata  riformata  dalla  sentenza  del  magistrato  di  appello.  A  confuta- 
zione di  questa  ultima  tesi  ne  basti  l'osservare  che  la  riforma  della  sentenza 
dei  primi  giudici,  operatasi  con  la  decisione  del  giudice  di  secondo  grado,  scom- 
pare di  fronte  all'annullamento  che  della  detta  decisione  del  magistrato  di  ap- 
pello ebbe  a  pronunciare  la  Cassazione. 
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dato  poscia  perento,  siansi  bensì  pronunciate  una  o  anche  più  sen- 
tenze interlocutorie,  ma  delle  quali  nessuna  abbia  espressamente  o  im- 
plicitamente modificato  gli  effetti  della  sentenza  dei  primi  giudici. 

d)  Che  se  invece  con  alcuna  sua  sentenza  interlocutoria  il 
giudice  di  rinvio  abbia  realmente  modificato  (in  modo  espresso  o 
tacito)  gli  effetti  della  sentenza  dei  primi  giudici,  questa,  dopo  la 
perenzione  avvenuta  nel  giudizio  di  rinvio,  non  potrà  più  avere  la 
forza  di  cosa  giudicata;  e  gli  effetti  della  interlocutoria,  salvati  dal 
naufragio  della  perenzione,  si  potranno  far  valere  dalle  parti  in  un 
nuovo  giudizio  da  istituirsi  davanti  allo  stesso  magistrato  di  rinvio. 

e)  Se  infine  nel  giudizio  di  rinvio  siasi  proferita  sentenza 
in  parte  definitiva  e  in  parte  interlocutoria  —  in  quanto  con  essa  si 
risolve  alcuno  dei  punti  della  controversia  di  merito,  e  si  manda 
per  gli  altri  a  procedere  ad  ulteriori  incombenti  senza  riformare 
per  questi  la  sentenza  dei  primi  giudici  —  in  tale  caso,  data  la 
perenzione  del  giudizio  di  rinvio,  avremo,  in  luogo  dell'istanza  pri- 
mitiva ,  due  azioni  judicati  —  l' una  derivante  dalla  sentenza  del 
tribunale  di  rinvio,  che  risolve  definitivamente  una  parte  della 
questione  di  merito  —  l'altra  emergente  dalla  sentenza  definitiva 
dei  primi  giudici  di  cui  gli  effetti,  non  essendo  stati  realmente 
modificati  dal  tribunale  di  rinvio,  hanno  acquistato  il  valore  as- 
soluto di  giudicato. 


k*'.: 
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1169.  Giudizio  di  opposizione  a  sentenza  contumaciale.  Già 
vedemmo  come  anche  questo  giudicio  vada  perento  a  norma  della 
disposizione  generale  contenuta  nell'articolo  338  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  (1).  Ma  quale  sarà  l'effetto  di  tale  perenzione?  Va- 
riano in  proposito  le  opinioni. 

1170.  a)  Alcuni  scrittori  francesi,  e  la  stessa  Corte  di  Cassa- 
zione di  Parigi  (2)  affermano,  che,  con  la  perenzione  del  giudizio 
di  opposizione  cade  anche  nel  nulla  il  precedente  giudizio  contu- 
maciale e  la  sentenza  che  a  questo  pose  termine.  A  sostegno  di 
siffatta  opinione  si  osserva  che  l'opposizione,   regolarmente  fatta, 


(1)  V.  retro,  n°  1094,  volume  presente. 

(2)  Y.  Boubbeau,  Tratte  de  la  péremption,  guest.  36;  Carré  e  Chauvrac,  qufst- 
1422;  Dalloz,  Répert.,  v°  Péremptìon,  nl  314  e  815. 
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ha  distrutto  ed  annullato  la  sentenza  contumaciale:  la  domanda  di 
opposizione,  si  soggiunge,  non  è  un'istanza  nuova,  ma  è  il  seguito 
e  la,  prosecuzione  dell'istanza  principale,  proposta  dalla  parte  che 
rimate  vittoriosa  nel  giudizio  contumaciale:  adunque  si  conchiude, 
l'opponente  propone  e  ha  diritto  di  proporre  la  perenzione,  non 
della  sua  propria  istanza,  ma  di  quella  principale  del  suo  avversario, 
che  diede  origine  al  giudizio  contumaciale  e  alle  sentenze  ema- 
nate in  questo  giudizio.  —  Respingiamo  senza  esitanza  cotale  dot- 
trina (1),  la  quale  riesce  allo  strano  risultato  di  far  profittare  degli 
effetti  della  perenzione  il  solo  opponente,  che  si  mostrò  due  volte 
negligente,  da  prima  nel  giudizio  contumaciale  in  cui  si  rese  con- 
tumace, di  poi  in  quello  di  opposizione  che  lasciò  cadere  in  pe- 
renzione. È  inesatto  il  dire  che  l'opposizione  del  contumace  non 
costituisca  un'istanza  iniziatrice  di  un  nuovo  procedimento;  come  ne 
pare  egualmente  erroneo  l'affermare  che,  per  effetto  immediato  del- 
l'opposizione, la  sentenza  contumaciale  rimanga  estinta.  Già  avemmo 
occasione  di  osservare  (2)  che  l'opposizione,  al  pari  dell'appello, 
ha  forma,  carattere  ed  effetto  di  istanza  giudiziale  che  apre  la  via 
a  un  nuovo  procedimento.  L'una,  e  l'altro  costituiscono  due  rimedi 
ordinari,  ed  hanno  per  effetto  di  sospendere,  non  di  distruggere  la 
sentenza  impugnata,  la  quale  continua  ad  essere  in  vita,  finché 
non  venga  riparata  nel  giudizio  di  opposizione  o  di  appello.  Come 
l'appellante,  cosi  l'opponente  possono  rinunziare  all'istanza  di  ripa- 
razione promossa:  e  la  loro  rinunzia  può  essere  espressa,  od  anche 
tacita,  cioè  emergente  dall'abbandono  del  procedimento  per  tutto 
il  tempo  necessario  al  compimento  della  perenzione:  ma  questa 
annulla  la  procedura,  non  gli  effetti  delle  sentenze,  che  abbiamo  de- 
ciso in  tutto  o  in  parte  il  merito  della  controversia. 

1171.  b)  Partendo  dalle  so vradette  considerazioni,  gli  scrittori 
di  diritto  italiano  sono  pressoché  concordi  nel  ritenere  che  gli  ef- 
fetti della  perenzione  nel  giudizio  di  opposizione  sono  perfettamente 
identici  a  quelli  della  perenzione  nel  giudizio  di  appello  o  di  rivo- 
cazione; vale  a  dire  fanno  acquistare  valore  di  cosa  giudicata  alla 
sentenza  contumaciale,  sempre  quando  gli  effetti  della  medesima 


(1)  Che  pure  trovò  presso  di  noi  accoglienza  nella  sentenza  del  tribunale 
civile  di  Roma,  12  marzo  1891  {La  Legge,  1891,  2,  p.  776). 

(2)  V.  retro,  cit.  n°  1094,  volume  presente. 
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non  siano  stati  modificati  da  altra  sentenza  emanata  nel  corso  de1 
giudizio  perento  (1). 

1172.  Quest'opinione  è  vera  nella  maggior  parte  dei  casi,  ma 
non  sempre,  non  in  modo  assoluto. 

Certo,  se  l'opposizione  sia  stata  diretta  contro  sentenza  contu- 
maciale inappellabile,  la  perenzione  successiva  del  giudizio  di  op- 
posizione produrrà  l'effetto  medesimo,  che  vedemmo  derivare  a 
norma  del  capoverso  dell'articolo  341,  da  quella  operatasi  nel  giu- 
dizio di  appello  o  di  rivocazione. 

Lo  stesso  si  dica  dell'opposizione  promossa  contra  sentenza  che 
era  appellabile,  e  che  fu  regolarmente  notificata  al  contumace;  impe- 
rocché, in  tale  caso,  il  termine  utile  per  l'appello  è  scaduto  quando 
si  compie  la  perenzione  del  giudizio  di  opposizione. 

Che  se  invece  il  contumace  abbia  fatto  opposizione  alla  sentenza 
contumaciale,  senza  che  questa  gli  sia  stata  regolarmente  notificata 
né  prima  né  durante  il  giudizio  di  opposizione,  in  allora  crediamo 
che  la  perenzione  del  giudizio  di  opposizione  distrugga  bensì  l'istanza 
da  cui  siffatto  giudizio  ebbe  inizio,  ma  non  pregiudichi  il  diritto 
dell'appello  tuttora  spettante  al  contumace. 

In  verità,  il  contumace  aveva  due  distinti  mezzi  per  impugnare 
la  sentenza:  l'opposizione  e  l'appello:  i  termini,  entro  cui  doveva 
sperimentare  l'uno  e  l'altro,  avevano  lo  stesso  punto  di  partenza, 
decorrevano  dalla  notificazione  della  sentenza  (2).  —  Egli  fece  op- 
posizione prima  di  avere  ricevuto  cotale  notificazione;  e,  con  ciò, 
si  valse  di  un  suo  diritto,  ma  non  rinunziò  punto  alla  facoltà,  che 
pure  gli  competeva  di  oppugnare  successivamente  con  l'altro  ri- 
medio dell'appello  la  sentenza  medesima,  che  lo  ha  condannato.  In 
fatti,  a  norma  della  patria  legge,  l'appello  dalle  sentenze  contu- 
maciali vale  di  rinuncia  al  diritto  di  fere  opposizione  (3);  ma  non 
viceversa  (4).  Or  dunque  l'opponente  che  lascia  perimere  il  giudizio 
di  opposizione  da  lui  introdotto,  mostra  la  sua  intenzione  di  rinun- 
ziare al  rimedio  che  ha  proposto  nel  giudizio  estintosi  per  tacito 
abbandono,  ma  non   quella  di  rinunziare  del  pari  al  rimedio  del- 


(1)  V.  Napodàmo  (Archivio  giuridico,  IX,  pe  185-86;  Gabgiulo,  sull'art.  341; 
Cuzzbri,  sullo  stesso  articolo;  Sarsdo,  Istituz.  (Ili*  edizione),  n°  544;  Gceera, 
op.  cit.,  I,  nl  129  e  seguenti. 

(2)  V.  art.  467,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  art.  481,  ult.  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  V.  ultra,  voi.  IV  (IH»  edizione),  n°  894. 
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l'appello,  che  ancor  gli  competa,  essendo  tuttora  pendente  il  ter- 
mine utile  per  proporlo  a  cagione  della  mancanza  di  precedenti* 
regolare  notificazione  della  sentenza.  Quindi  la  sua  rinunzia, 
espressa  o  tacita,  produrrà  solo  effetto  pel  giudizio  a  cui  si  rife- 
risce, ne  pregiudicherà  il  diritto  di  appello  da  farsi  valere  in  se- 
parata sede. 

Non  è  perciò  rigorosamente  esatto  lo  affermare  (siccome  fece  il 
Pisanelli  nel  suo  progetto  sul  Codice  di  procedura  civile,  e  si 
astennero  dal  ripetere  coloro  che  posero  l'ultima  mano  al  Codici* 
medesimo),  che  la  perenzione  nei  giudizi  di  opposizione  a  sentenza 
contumaciale  produca  sempre  quel  medesimo  effetto,  che  deriva  da) In 
perenzione  nei  giudizi  di  appello  o  di  ri  vocazione;  imperocché  il  con- 
trario accade,  qualora  la  sentenza  contumaciale,  emanata  in  prirrm 
istanza,  sia  tuttora  suscettiva  di  appello;  in  questo  caso,  diciamolo 
un'ultima  volta,  la  perenzione  estinguerà  la  procedura  di  opposi- 
zione, lasciando  intatta  la  sentenza  contumaciale,  la  quale,  se  nnn 
può  più  venire  oppugnata  con  ulteriore  istanza  di  opposizione,  può 
pur  sempre  essere  combattuta  con  l'altro  rimedio  dell'appello. 


1173.  Giudizio  di  opposizione  del  terzo.  La  perenzione  cho 
avvenga  nel  giudizio  di  opposizione  del  terzo  (1),  produce  effetto 
essenzialmente  diverso  da  quello,  che  deriva  dalla  perenzione  ope- 
ratasi nei  giudizi,  coi  quali  si  propongono  altri  mezzi  di  impugnazione 
delle  sentenze.  Per  vero,  l'opposizione  del  terzo,  siccome  meglio  ve- 
dremo a  suo  tempo,  è  di  regola  generale,  per  il  terzo,  un  rimedio  fa- 
coltativo ossia  volontario  (2).  La  legge  lascia  al  terzo,  di  cui  i  diritti 
siano  pregiudicati  da  sentenza  inter  alios  proferita  la  scelta  —  o  di 
valersi  del  mezzo  speciale  dell'opposizione,  col  quale  impugna  diretta- 
mente la  sentenza  stessa  davanti  l'autorità  giudiziaria  che  l'ha 
pronunciata  —  ovvero  di  ricomindare  il  giudizio  da  capo,  seguendo 
le  vie  ordinarie  della  competenza  e  della  procedura,  cioè  propo- 
nendo in  prima  istanza  la  domanda  per  la  ricognizione  dei  suoi 
diritti  contro  coloro  che  li  abbiano  riconosciuti  o  violati. 


(1)  V.  retro,  n°  1095,  volarne  presente. 

(2)  V.  ultra,  voi.  IV  (III»  edizione),  n°  741. 
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Quindi  della  facoltà  di  fare  opposizione  il  terzo  può  giovarsi  in 
qualunque  tempo,  non  avendogli  il  legislatore  prefisso  alcun  ter- 
mine entro  cui  debba  fatalmente  servirsi  di  detto  mezzo.  —  La 
sentenza  non  acquista  mai  forza  e  valore  irrevocabile  a  danno  dei 
terzi:  laonde  il  terzo,  che,  dopo  aver  fatto  opposizione,  abbandoni 
espressamente  (col  recesso)  o  tacitamente  (lasciando  compiere  la 
perenzione)  l'intrapreso  giudizio,  non  perciò  avrà  perduto  il  suo 
diritto  di  opporsi  all'esecuzione  della  sentenza:  egli  potrà  pur  sempre 
respingere  questa  sentenza,  in  quanto  pregiudica  i  suoi  diritti 
—  sia  col  riproporre,  con  altra  istanza,  la  sua  opposizione  —  sia 
con  l'istituire  un  giudizio  nuovo,  in  cui  si  faccia  a  respingere, 
per  quanto  lo  riguarda,  gli  effetti  della  sentenza  inter  alios  pro- 
nunciata, invocando  la  nota  massima  "  res  inter  alios  judicata,  olii* 
twn  nocet  „. 

1174.  Se  non  che,  talora  (siccome  avviene  occasione  di  rile- 
vare discorrendo  di  proposito,  l'argomento  dell'opposizione  del  terzo 
nel  volume  seguente)  l'opposizione  cessa  di  essere  pel  terzo  un  mezzo 
facoltativo,  ed  assume  il  carattere  di  un'azione  a  lui  necessaria,  per 
potere  ottenere  l'annullamento  di  un  giudicato  contrario  ai  suoi  di- 
ritti (1).  —  ciò  avviene  specialmente  pei  creditori  chirografari  di  una 
delle  parti,  i  quali  devono  necessariamente  valersi  del  rimedio  della 
opposizione  del  terzo,  per  impugnare  una  sentenza,  che  sia  stata 
l'effetto  di  dolo  o  di  collusione  a  loro  danno.  Per  questa  opposi- 
zione necessaria  la  legge  stabilisce  un  termine  perentorio,  entro 
cui  la  si  debba  proporre  dai  creditori  (2).  Ora,  dato  che  tale  op- 
posizione sia  stata  proposta,  e  che  in  seguito  venga  tacitamente 
abbandonata,  egli  è  palese  che  si  dovranno  applicare  i  principi  ge- 
nerali che  governano  la  perenzione  nell'analogo  giudizio  di  rivo- 
cazione, e  che  perciò  la  sentenza  impugnata,  di  cui  gli  effetti 
non  furono  realmente  modificati  da  altro  pronunciato,  che  sia  in- 
tervenuto nel  corso  del  giudizio  stato  posto  poscia  abbandonato, 
acquisterà  forza  di  cosa  giudicata  anche  di  fronte  ai  terzi  oppo- 
nenti. 


(1)  V.  ultra,  voi.  IV  (HI*  edizione),  nl  74tf  e  seguenti. 

(2)  V.  art.  512,  Cod.  proc.  civ. 
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IndivisibelitX  della  perenzione. 


1175.  La  perenzione  colpisce  l'istanza.  Ora,  l'istanza  e  sempre 
unica,  benché  sia  promossa  da  o  contro  più  persone,  e  contenga 
più  capi  di  domanda:  perciò  la  perenzione  è  sempre  una  e  indivi- 
sibile. 

Indi  le  conseguenze: 

a)  Che  l'atto  interruttivo  della  perenzione,  operato  da  uno 
dei  litiganti,  vale  pure  ad  interrompere  il  corso  della  perenzione 
riguardo  a  tutte  le  altre  parti  che  sono  in  causa: 

b)  Compiutasi  la  perenzione  essa  ha  effetto  per  tutti  i  liti- 
ganti; indarno  quindi  uno  di  questi  pretenderebbe  di  proseguire 
il  giudizio  a  motivo  che  egli  non  chiese  ne  vuole  valersi  della 
perenzione. 

1176.  Il  principio  e  le  conseguenze  sovra  enunciate  non  tro- 
vano contraddittori,  allorché  l'oggetto  del  giudizio  perento  sia  imi trib- 
bile (1):  ma,  nel  caso  opposto,  in  cui  la  divisibilità  dell'oggetto  induca 
una  separazione,  una  distinzione,  fra  i  diritti  e  gli  interessi  dei 
vari  collitiganti,  v'ha  chi  ritiene  che,  come  divisibile  è  l'azione,  così 
divisibili  pure  siano  l'istanza  e  la  relativa  perenzione.  Pongasi,  ad 
esempio  che  più  creditori  parziali  (ossia  non  in  solido)  si  facciano 
a  chiedere  il  pagamento  delle  rispettive  parti  di  un  credito  dio 
hanno  comune  verso  lo  stesso  debitore;  ciascuno  di  essi  non  può 
evidentemente  domandare  che  la  sua  parte  di  credito:  adunque 
l'azione,  corrispondente  all'intiero  credito,  si  divide  fra  di  loro; 
e,  per  parità  di  ragione,  sembra  a  taluno  che  egualmente  divisibile 
dovrebbe  dirsi  l'istanza  in  comune  fatta,  perchè  (si  dice)  l'istanza 
infine  altro  non  è  che  l'esercizio  dell'azione.  Tale  è  l'insegnamento 
del  Pigeau  (2),  che  trovò  pure  alcuni  seguaci  (3).  —  Tuttavia 
questa  dottrina  viene   in   oggi  respinta  dalla  quasi  concorde  dot- 


ti) V.  sentenza  Cassazione  Torino,  13  novembre  1878  (Oiurispruden2tt,  1879, 
p«  280-81). 

(2)  Proc.  civ.,  toni.  I,  pe  677  e  segg. 

(8)  V.  Dalloz,  v°  Péremption,  n°  844;  Borsari,  Complem.  al  Comm.  del  Co<L 
proc.  civ.  sardo,  III,  n°  521;  V.  Napoletani  (nella  Gazzetta  dei  tribunati  di  Na- 
poli, XVIII,  p.  819). 
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trina  francese  ed  italiana  (1);  e  con  ragione.  Osserva  invero  op- 
portunamente il  Chauveau  (2)  non  doversi  confondere  l'azione  e 
l'oggetto  della  medesima,  con  l'istanza  che  ne  è  solo  l'esercizio:  il 
debito  può  ben  essere  divisibile,  e  divisibile  pure  sarà  l'azione 
corrispondente;  ma  l'istanza,  colla  quale  tutti  i  creditori  propon- 
gono in  comune  le  loro  ragioni,  è  pur  sempre  una;  è  stata  formo- 
lata  in  un  unico  atto,  ha  dato  luogo  ad  un  solo  giudizio,  essa  è  quindi 
indivisibile.  Allorché  trattasi  di  annullare  un'istanza,  di  dichia- 
rarla estinta  con  la  perenzione,  il  legislatore  non  ha  per  nulla  ri- 
guardo alla  natura  dell'azione  proposta;  esso  si  preoccupa  esclu- 
sivamente della  necessità  di  porre  un  termine  alla  lite,  di  impedire 
che  si  eterni  il  procedimento  col  mezzo  di  calcolati  ritardi  o  di 
colpevoli  negligenze:  ed  ecco  il  perchè  del  silenzio  protratto  per 
un  determinato  tempo  la  legge  faccia  sorgere  la  perenzione.  Ora 
lo  scopo,  che  il  legislatore  si  propone  di  conseguire  con  la  peren- 
zione, verrebbe  meno  qualora  si  accogliesse  la  dottrina  del  Pigeau. 
A  che  infatti  varrebbe   la    perenzione,  operatasi    a  danno  di  uno 

(1)  V.  Cabrì  e  Chauveau,  quest.  1427;  Dalloz,  op.  e  voc.  cit1,  n°  348;  Bob- 
sari,  Comm.  Cod.  proc.  civ.  italiano,  sull'art.  340;  Gargiulo,  sullo  stesso  articolo; 
Mattii,  sull'art.  338;  Cuzzrri,  sullo  stesso  articolo;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  549;  Si- 
brdo,  Istituz.  (I»  edizione),  n°  595;  Vrzy,  nl  82  e  seguenti;  Guerra,  I,  n1  78  e 
seguenti  :  Alessio  di  Majo,  Istituz.  di  diritto  giudiziario  civile,  già  cit0,  n°  273  : 
Sentenze  —  Cassazione  Napoli,  17  febbraio  1871  (Annali,  VI,  1,  col.  93),  16  di- 
cembre 1875  (Gazzetta  del  Procuratore,  X,  p.  605),  . ..  settembre  1881  (La  Ltggt, 
1882,  1,  p.  50),  8  giugno  1885  (Gazzetta  del  Procuratore,  XX,  p.  283)  —  Cas- 
sazione Torino,  1°  luglio  1882  (Giurisprudenza,  1882,  p.  641),  7  luglio  1886 
(Zi*.,  1886,  p.  639),  4  aprile  1888  (ld.,  1888,  p.  384),  31  dicembre  1890,  e  24  feb- 
braio 1891  (ld.,  1891,  p4  188  e  430)  —  Cassazione  Palermo,  16  ottobre  1880 
(Circolo  giuridico,  1881,  2,  p.  62),  e  12  novembre  1889  (La  Legge,  1890,  1,  p.  306) 

—  Cassazione  Roma,  12  giugno  1882  (ld.,  1882,  2,  p.  621),  e  26  giugno  1888 
(Giurisprudenza,  1888,  p*  661-62)  —  Corte  app.  Torino,  26  febbraio  1877  (SL 
1877,  p.  230)  —  Corte  app.  Brescia,  5  dicembre  1877  (La  Legge,  1878,  p.  269) 

—  Corte  app.  Napoli,  19  dicembre  1884  (Gazzetta  del  Procuratore,  XIX,  p.  527) 

—  Corte  app.  Venezia,  28. febbraio  1890  (Temi  Veneta,  XV,  p.  160). 

A  questo  insegnamento  si  vorrebbe  da  taluno  fare  eccezione  per  la  peren- 
zione nel  giudizio  Cappello  sopra  obbligazione  divisibile,  per  modo  che,  in  sif- 
fatto caso,  la  perenzione  operasse  soltanto  contro  i  coappellanti  negligenti,  e 
a  favore  dei  coappellati  che  la  invochino  (V.,  in  tale  senso,  Cuzzrri,,  Toc  cit; 
sentenza  citata  Corte  app.  Brescia,  5  dicembre  1877;  e  Redazione  della  Giu- 
risprudenza, in  nota  a  pe  530-31  dell'annata  1877).  —  Respingiamo  cotale  restri- 
zione: la  perenzione,  più  volte  lo  dicemmo,  è  una,  e  riveste  sempre  lo  stesso 
carattere,  qualunque  sia  il  giudizio  in  cui  ha  luogo:  essa  esiste  o  non  esiste 
riguardo  all'intiera  istanza,  a  tutte  le  parti,  a  ciascuno  dei  litiganti,  secondochè 
si  compì  regolarmente  per  l'inerzia  generale  di  tutti  coloro  che  presero  parte 
alla  lite,  ovvero  fu  interrotta  da  qualche  atto  di  procedura,  che  taluno  abbia 
fatto,  salvando  con  ciò  il  procedimento  dall'estinzione  nell'interesse  proprio 
e  dei  suoi  consorti  nel  giudizio. 

(2)  In  Carré,  quest.  cit.  1427. 
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dei  liticonsorti,  se  l'istanza  ancora  sussiste    e    si    può    proseguire 
fra  gli  altri  litiganti? 


Spese  del  giudizio  perento. 


1177.  Il  Codice  francese  prescrive  che  l'attore  principale  deve 
essere  condannato  a  tutte  le  spese  del  procedimento  perento  (1). 
—  Il  legislatore  del  Cantone  di  Ginevra  fu  il  primo  a  ripudiare 
siffatta  disposizione;  siccome  quella  che:  1°  male  si  poteva  con- 
ciliare col  sistema  secondo  cui  la  perenzione  si  compie  di  pieii 
diritto,  sistema,  il  quale  esclude  la  necessità  dell'intervento  del- 
l'autorità giudiziaria,  di  una  sentenza  e  di  una  condanna;  2°  ed 
in  ogni  caso,  era  contraria  all'equità;  imperocché  il  tacito  abbandono 
del  giudizio,  sia  che  lo  si  voglia  attribuire  a  colpevole  inerzii 
delle  parti,  sia  che  si  presuma  cagionato  dal  dubbio  in  cui  l'uno 
e  l'altro  litigante  versano  sul  legale  fondamento  delle  rispettive 
loro  pretese,  è  pur  sempre  un  fatto  comune  a  tutte  le  parti,  egual- 
mente imputabile,  ad  ognuna  di  esse.  Giustamente  quindi  il  Co- 
dice ginevrino  stabilì  che,  avvenuta  la  perenzione,  ciascuna  delle 
parti  sopporti  le  proprie  spese  del  giudizio  perento  (2). 

1178.  Eguale  disposizione  si  leggeva  nei  Codici  sardi  in  ri- 
guardo alla  perenzione  compiutasi  nei  giudizi  di  primo  grado  (3); 
ma,  quanto  a  quella  avvenuta  nei  giudizi  d'appello,  il  legislatore 
sardo  prescriveva  che  l'appellante,  il  quale  lascia  perimere  la 
istanza  dovesse  essere  condannato  al  pagamento  di  tutte  le  spese 
del  giudizio  perento  (4). 

Questa  distinzione  fra  il  giudizio  di  prima  istanza  e  quello  di 
appello  non  era  fondato  ad  alcuna  plausibile  ragione:  essa  venne 
perciò,  con  savio  consiglio,  respinta  dal  legislatore  italiano;  il 
quale,  con  formola  amplissima,  che  comprende  così  il  giudizio  di 
primo  come  quello  di  secondo  grado,  dispone  che,  data  la  peren- 


ti) V.  Cod.  proc.  civ.  francese,  art.  401,  in  fine. 

(2)  V.  Cod.  ginevrino,  art.  277,  in  fine. 

(3)  V.  Cod.  sardo  del  1855,  art.  496  :  e  Cod.  sardo  del  1859,  art.  467. 

(4)  V.  Cod.  sardo  del  1855,  art.  588;    Cod.  sardo  del  1859,  art.  553;  e  aeu- 
tenza  Corte  app.  Torino,  14  marzo  1864  (Giurisprudenza,  1864,  p.  170). 
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zione,  ciascuna  delle   parti    debba  sempre   sopportare    le   proprie 
spese  del  giudizio  perento  (1). 

1179.  Ma  le  spese,  che  furono  cagionate  dalla  controversia  a 
cui  diedero  luogo  le  opposizioni  fatte  all'istanza  con  la  quale  si 
propose  la  perenzione  in  forma  di  eccezione  o  di  azione,  non  sono 
evidentemente  spese  del  giudizio  perento;  esse  perciò  devono,  a 
norma  dei  principi  generali  (2),  cadere  a  carico  della  parte,  che 
soccombe  nella  risoluzione  della  detta  controversia  (3). 


(1)  Art.  842,  Cod.  proc.  ci?,  italiano.  —  Si  noti  che  questo  articolo  è  posto 
sotto  il  capo  del  procedimento  davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti  d'appello.  — 
Si  veda  pure,  in  senso  conforme,  la  sentenza  della  Cassazione  di  Torino,  7  aprile 
1875  [Giurisprudenza,  1875,  p*  434-46).  —  Anche  il  progetto  di  revisione  del 
Codice  Belga,  più  volte  citato,  dispone  che  *  En  cas  de  péremption,  chacune 
dea  parties  supporterà,  sans  répétition,  les  frais  par  elle  exposés  dans  l'instai) ce 
(art.  30,  cap.  VI,  tit.  V,  lib.  1). 

(2)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art.  370. 

(3)  Y.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  7  aprile  1875,  sopra  citata, 
30  giugno  1882  (Giurisprudenza,  1882,  p.  659),  24  febbraio  1891  (iri.,  1891, 
p.  430)  —  Cassazione  Palermo,  5  ottobre  1878  {Circolo  giuridico,  1879,  2,  p.  107), 
e  3  giugno  1884  {Id.,  1884,  2,  p.  323)  —  Cassazione  Napoli,  3  maggio  1889 
{La  Legge,  1890,  1,  p.  97)  —  Corte  app.  Lucca,  17  luglio  1877  {Fòro  italiano, 
11,  1,  col.  946)  —  Corte  app.  Trani,  6  maggio  1879  {Gazzetta  legale,  1879, 
pe  239-40>  —  Corte  app.  Venezia,  19  aprile  1883  {Temi  Veneta,  Vili,  p.278)  — 
Corte  app.  Casale,  27  novembre  1885  (La  Legge,  1886,  1,  p.  639).  —  Confor. 
pure  V.  Vbzt,  op.  cit,  n°  151;  Fazio,  op.  cit.,  p*  93-94;  Cuzzsri,  sull'art  342; 
Guerra,  op.  cit.,  II,  n°  610. 
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TITOLO  IL 
Del  recesso. 

CAPO  I. 
Nozioni   generali. 


Sommarlo  : 

1180.  Doppia  specie  di  recesso  —  dal  merito  -   e  dal  giudizio  — .  Il  recesso   dal   merito 

si  identifica  con  la  confezione  giudiziale. 

1181.  Il  recesso  dal  gindisio,  ossia  la  rinunzia  agli  atti  del  giudizio,  è  l'abbandono  esprèsso 

del  gindisio  per  parte  dei  litiganti.  —  Confronto  fra  la  rinunzia  agliata  del  giù» 
di  zio  e  la  perenzione  —  (In  nota)  11  recesso  puro  e  semplice  deve  intendersi  quale 
rinnnsia  al  solo  gindisio,  ansichè  al  merito. 

1182.  Cireostanse,  che  possono  consigliare  le  parti  a  rinonsiare  agli  atti  del  gindisio. 

1183.  Tale  rinnnsia  può  essere  fatta  in  qualunque  stato  e' grado  della  causa  (articolo  348, 

Cod.  proo.  cìt.). 


1180.  Il  recesso  è  di  due  specie,  secondo  che  riguarda  il  me- 
rito o  soltanto  il  giudizio. 

Del  recesso  dal  inerito  della  questione  non  tratta  il  Codice  di 
procedura  civile;  né  doveva  trattarne,  imperciocché  esso  s'identi- 
fica con  la  confessione  giudiziale,  così  per  le  condizioni  necessarie 
per  la  sua  validità,  come  per  gli  effetti  che  ne  derivano. 

Possono  recedere  dal  merto  sia  l'attore,  che  il  convenuto;  al- 
l'uno e  all'altro  è  fatta  facoltà  di  riconoscere,  in  qualunque  stato 
e  grado  della  causa,   il   proprio  torto  e  il  diritto  dell'avversario: 
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e  questa  ricognizione,  quando  provenga  da  persona  capace  di  di- 
sporre dell'oggetto  controverso,  estingue,  nonché  il  giudizio,  il  di- 
ritto, vale  a  dire  le  ragioni  accampate,  sotto  forma  di  azione  o 
di  eccezione,  da  colui  che  recede;  salvo  solo  la  facoltà  di  impu- 
gnare il  recesso,  nei  casi  e  nei  limiti  nei  quali  si  può  impugnare 
la  confessione  giudiziale. 

1181.  Il  recesso  invece  dal  giudizio  riguarda  esclusivamente 
l'istanza  giudiziale  ed  i  relativi  atti  di  procedura,  salvi  rimanendo, 
di  regola  generale,  i  rispettivi  diritti  delle  parti  nel  merito,  da  ri- 
proporsi in  altro  giudizio,  che  l'una  delle  dette  parti  stimi  di 
istituire.  —  In  altri  termini,  il  recesso  dal  giudizio,  che  nel  Co- 
dice patrio  di  procedura  civile  viene  opportunamente  chiamato 
"  rinunzia  agli  atti  del  giudizio  „,  è  l'abbandono  espresso,  del  giu- 
dizio, come  la  perenzione  né  è  l'abbandono  tacito.  Le  due  istitu- 
zioni sono  perciò  analoghe;  fatto  il  recesso,  l'azione  direttamente 
non  si  estingue,  ma,  come  avviene  nel  caso  di  perenzione,  essa 
potrà  nuovamente  proporsi  con  altra  istanza  (1). 

1182.  E  veramente  possono,  in  molti  casi,  presentarsi  circo- 
stanze tali,  che  inducano  l'una  e  l'altra  parte  a  rinunziare  al  giu- 
dizio incominciato.  Pongasi  ad  esempio:  l'attore  dubita  di  avere 
chiamato  l'avversario  davanti  un  giudice  incompetente,  o  di  es- 
sere incorso  in  qualche  nullità  nel  proporre  la  sua  domanda,  ov- 
vero di  non  avere  formolato  le  prove  del  proprio  assunto  nel  loro 
vero  tenore  ;  oppure  anche  ritiene  di  avere  intempestivamente  ini- 
ziato il  giudizio,  perchè  teme  che,  allo  stato  attuale,  saranno  per 
mancargli  quelle  prove,  che,  in  avvenire,  potrà  facilmente  procu- 
rarsi, o,  fors'anche,  perchè  il  suo  diritto  era  dipendente  da  un 
termine  non  per  anco  scaduto,  o  da  una  condizione  non  ancora  avve- 
ratasi. In  simili  contingenze,  è  manifesto  l'interesse  nell'attore  di 
abbandonare  il  giudizio,  salvo  a  meglio  istituirne  un  altro  in  seguito: 
egli  ne  farà  quindi  formale  proposta  al  convenuto;  il  quale,  vedendo, 
per  tale  modo,  allontanato  il  nembo  che  lo  minacciava,  potrà  pure 
trovare  di  sua  convenienza   lo   accettare  il  partito,  che  gli  viene 

(1)  Pisa nelli,  Relazione  proget.  Cod.  proc.  cip.,  p.  145.  —  Poiché  le  rinunzie 
non  si  presumono,  e  quando  fatte,  vogliono  essere  strettamente  interpretate, 
perciò  è  concorde  insegnamento  degli  scrittori  che  il  recesso  puro  e  semplice 
deve  intendersi  quale  rinunzia  al  solo  giudizio,  anziché  al  merito:  affinchè  si 
possa  ritenere  avere  il  rinunzi  ante  voluto  recedere  dal  merito,  fa  d'uopo  che  di 
questa  sua  volontà  emerga  chiaramente  dalle  parole  adoperate  nell'atto  di 
rinunzia  (V.  confor.  Chauvbau  in  Carbé,  guest.  1451-4  e  autori  ivi  citati;  Bos- 
nier,  Proc.  civ.,  n°  806,  Cdzzbri,  II*  edizione,  sull'art.  343). 
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fatto:  in  siffatta  guisa,  le  due  parti  litiganti  si  accorderanno  nel 
rinunziare  agli  atti  dell'intrapreso  giudizio,  conservando  ciascuna 
i  diritti  e  le  ragioni  proprie  sul  merito  (1). 

1183.  Il  legislatore  dichiara  espressamente  che  "  la  rinunzia 
agli  atti  del  giudizio  può  essere  fatta  in  qualunque  stato  e  grado 
della  causa  „  (2).  —  Finché  invero  il  giudizio  è  pendente,  le  parti 
devono  poterlo  troncare  ed  estinguere  col  mezzo  di  un  loro  accorti 
Onde,  non  solo  agli  atti  del  giudizio  di  primo  grado,  ma  anche  a 
quelli  dei  giudizi  coi  quali  si  chiede  la  riforma  o  V  annullamento 
di  una  precedente  sentenza,  non  escluso  il  giudizio  di  cassazioni  ò 
permesso  alle  parti  di  rinunziare  (3). 

Tratteremo  separatamente  nei  due  capi  seguenti  della  rinunzia 
agli  atti  del  giudizio  di  primo  grado,  e  di  quella  che  concerne  i 
giudizi  ulteriori. 


(1)  V.  Moublon,  Bépét.  sur  le  Code  de  proc.  civ.,   n°  668:    Pescatore,  Sj 
zione,  ecc.,  I,  parte  1*,  p.  67. 

(2)  Art.  343,  1°  comma,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  Cod.  proc.  civ.,  lib.  I,  tit.  V,  cap.  V,  sez.  IV,  art1  560  e  segg. 


Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  in. 
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Rinunzia  agli  atti  del  giudizio  di  primo  grado. 


Sommarlo  : 

1184.  Par  la  validità  della  rinunzia  agli  atti  dal  giudizio  sono  aeoessarie  dna  condizioni  : 
1*  Condizione.  La  rinunzia  dava  estera  l'effetto  dell'espresso  e  oonooroU  voler*  ed 
litiganti  —  (In  nota)  Il  recesso  dal  merito,  a  differenza  «al  reeeeeo  dal   giudizio, 
non  abbisogna  di  accettazione  della  parte  oontraria. 

1186.  •  In  due  casi  eccezionali  non  é  necessaria  l'accettazione  del  convenuto  pel  recesso 

dal  giuduió,  fatto  dall'attore:  a)  Quando  questi  rinunzia  prima  che  il  convenuto 
zia  regolarmente  comparso: 
1180.    »    b)  Quando  il  convenuto  non  ha  alcun  legittimo  interesse  ad  opporsi  alla  rinunzia 
dell'attore. 

1187.  •    All'iofuori  di  questi  due  casi  eccezionali,  il  rifiuto  del  con  venato,  benché  non  mo- 

tivato, basta  a  mandare  a  monte  la  proposta  di  recesso  fatta  dall'attore. 

1188.  »    Finché  la  proposta  non  é  accettata  dal  convenuto,  il  giudizio  é  vertente,  a  ret- 

tore può  revocare  la  sua  proposta. 

1189.  2"  C ondi  sione.  La  rinunzia  deve  ezeere  fatta  e  accettata  da  pertone  capaci  —  Quale 

capacità  occorra  pel  recesso  dal  merito: 

1190.  »    E  quale  per  il  recesso  dal  giudizio;  Dottrina  francese  al  riguardo: 

1191.  »    E  sua  confutazione. 

1191  Disposizioni  relative  del  Codice  italiano  —  Pel  recesso  dalgiudisio  si  richiedono  le  atesse 
autorizzazioni,  che  zono  necessarie  alle  parti  per  potere  stare  in  giudizio  (art.  343, 
capov.,  Cod.  proc.  civ.).  —  Inoltre  la  proposta  della  rinunzia,  la  zna  accettazione, 
e  la  revoca  della  medesima,  devono  farsi  dal  procuratore  ohe  sia  munito  di  ****- 
dato  tpeciale,  o  dalla  parte  in  persona  (art.  341). 

1193.  La  rinunzia  fatta  o  aocettata  dal  procuratore,  che  non  zia  munito  di   mandato  spe- 

dala, é  zostanzialmente  nulla, 

1194.  Distinsione  fra  il  recesso  òzlìV  intiero  giudizio,  e  quello  limitato  ad  uo  atto  itola to  del 

procedimento  o  a  qualche   tpeciale  conduzione.   Come»  per  quest'ultimo   recasse 
non  sia  neceesario  al  procuratore  un  mandato  speciale: 

1 195.  »    Se  e  quando  pel  medesimo  recesso  occorra  l'accettazione  della  parte  contraria. 

1196.  Forma  della  rinunsia  agli  atti  del  giudisio. 

1197.  »    Se  tale  rinunsia  non  possa  altrimenti  farsi  che  con  comparsa. 

1 196.  »  Forma  del  mandato  speciale  al  procuratore.  La  sottoscrizione  della  parte  in  per- 
sona, necessaria  pel  caso  in  cui  non  si  voglia  conferire  il  mandato  speciale  al 
procuratore,  deve  apporsi  sia  sull'originale  che  sulla  copia  della  comparsa,  in  coi 
si  propone,  si  acoetta,  o  si  revoca  il  recesso. 
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1109.  Effetti  della  rinomi*  agli  atti  del  giudixio  (art.  345,  primo  comma). 

1200.  Speee  del  giudizio  astiatosi  in  fona  del  recesso  (cit.  art.,  capo*.):  loro  liquidazione. 

1201.  Il  recesso,  a  differedsa  della  perenzione,  non  è  indivisibili.  Quid,  se  di  più  litiganti 

alcuni  soltanto  recedano  1 

1202.  Conseguenza  deU'euere  il  recesso  dal  giudizio  un  vero  contratto. 


1184.  Affinchè  la  rinunzia  agli  atti  del   giudizio   sia  valida 
si  richiedono  due  condizioni: 

1*  Condizione.  E  da  prima,  egli  è  necessario  che  la  rinunzia 
sia  effetto  dell'espresso  e  concorde  volere  dei  litiganti,  e  così  che  la 
proposta  di  rinunzia,  fatta  da  una  parte,  venga  dall'  altra  accet- 
tata (1).  —  Né  T  uno  ne  1'  altro  litigante  può  per  effetto  della 
sua  sola  volontà,  abbandonare  il  giudizio.  Pari  deve  essere  la  con- 
dizione pari  il  trattamento  delle  parti:  injudiciis  quasi  contrahitur: 
col  comparire  in  giudizio,  le  parti  hanno  assunto  1'  obbligazione 
di  proseguirlo  fino  al  suo  naturale  compimento;  né  da  siffatto 
obbligo  possono  svincolarsi,  se  non  per  effetto  di  un  mutuo  ac- 
cordo: come  l'attore  ha  il  diritto  di  costringere  il  convenuto  a  étare  ^ 


(1)  Argom.  dagli  articoli  343,  capov.,  344  e  345,  Cod.  proc  civ.  "  Se  (si  legge 

*  nella  relazione  Pisanblli,  a  p.  145)  la  perenzione  è  l'abbandono  tacito  dell'i- 

*  stanza,  il  recesso  dal  giudizio  ne  è  l'abbandono  espresso...  Come  la  perenzione 

*  si  compie  per  la  volontà  presunta  di  ambedue  le  parti,  così  il  recesso  non 

*  può  avere  luogo  se  non  per  la  volontà  espressa  di  ambedue  „.  V.  conformi 
sentenze  —  Cassazione  Napoli,  14  novembre  1868  (Annali,  II,  1,  col.  371)  — 
Cassazione  Torino,  5  gennaio  1877  (Giurisprudenza,  1877,  p*  215-16,  con  la 
nota),  e  9  settembre  1887  (Id.t  1887,  p.  709)  —  Cassazione  Roma,  8  luglio  1876 
(La  Legge,  1877,  1,  p.  48),  e  13  aprile  1879  (Annali,  1879,  1,  col.  502)  —  Corte 
app.  Traili,  14  febbraio  1881  {Gazzetta  legale,  1882,  pe  184-85)  —  Corte  app. 
Casale,  17  gennaio  1882  (Giurisprudenza  Casalese,  1882,  p.  176).  —  Meno  esat- 
tamente si  espresse  la  Cassazione  di  Torino,  addì  4  luglio  1893  (Giurisprudenza, 
1893,  pe  515-16),  dicendo  che  "  l'accettazione  del  recesso  non  forma  un  con- 
tratto giudiziale,  ma  questo  dissolve  ,.  È  infatti  notorio  che  è  contratto  non 
solo  l'accordo  delle  parti  per  creare  o  per  modificare  fra  di  loro  un  vincolo  di 
diritto,  ma  anche  l'accordo  per  isciogliere  fra  le  medesime  un  preesistente 
vincolo  giuridico  (art.  1098)  Cod.  civ. 

A  differenza  del  recesso  dal  giudizio,  il  recesso  dal  merito  non  abbisogna  del- 
l'accettazione della  parte  contraria;  imperocché,  se  fatto  dall'attore,  vale  come 
rinuncia  definitiva  all'azione  ;  se  emana  dal  convenuto,  significa  piena  acquie- 
scenza alla  domanda  attrice;  ora  egli  è  evidente  che,  per  confessare  il  proprio 
torto,  ciascuna  delle  parti  gode  di  un'ampia  e  naturale  libertà,  né  abbisogna 
del  consenso  o  dell'accettazione  dell'avversario.  Confor.  Pescatore,  Sposizione 
compendiosa,  ecc.,  I,  parte  1*,  pe  65-6  ;  Dalloz,  v°  Désistement,  n°  12  ;  Sentenze 
—  Cassazione  Palermo,  28  giugno  1872  (Annali,  VI,  1,  col.  382)  —  Cassazione 
Torino,  81  dicembre  1888,  e  11  maggio  1892  (La  Legge,  1889,  2,  pe  12-13;  e 
1892,  2,  pe  371-2)  —  Cassazione  Napoli,  18  novembre  1890  (Id.,  1891,  1,  p.  661). 
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in  giudizio,  sinché  non  sia  regolarmente  sciolta  la  controversia; 
così  il  convenuto  ha  diritto  di  vedere  cessato  ogni  dubbio  evi 
proprio  stato:  egli,  costretto  a  comparire  in  causa,  si  accinge  alla 
difesa,  fornisce  la  prova  del  suo  diritto;  l'attore,  vista  la  mala 
parata,  vorrebbe  ritirarsi,  per  evitare  una  sconfitta,  riserbando 
ad  altra  migliore  occasione  l'attacco:  "  no  (gli  dice  il  convenuto) 
io  non  posso  né  debbo  stare  in  istato  di  incertezza  indefinita,  sotto 
la  minaccia  continua  di  una  lite:  a  te  piacque  turbarmi  nella  mia 
giuridica  quiete:  ora  si  compia  il  fatto  cui  hai  dato  origine;  o 
proseguiamo  il  giudizio  sino  al  suo  termine,  ovvero,  recedi  tu,  non 
solo  dall'istanza,  ma  anche  dal  merito,  confessa  il  tuo  torto,  rinunzia 
definitivamente  ad  ogni  ulteriore  protesta  contro  di  me  riguardo  al 
merito  del  diritto  controverso  „. 

1185.  Tuttavia,  alla  regola,  secondo  cui  la  rinuncia  dell'attore 
non  produce  effetto  se  non  sia  accettata  dal  convenuto,  dobbiamo 
fare  due  eccezioni: 

4  a)  Una  prima  si  riferisce  al  caso,  in  cui  l'attore  receda 
prima  che  il  convenuto  sia  regolarmente  comparso  in  causa;  in  tale 
ipotesi  non  v'ha  dubbio  che  l' attore  può  liberamente  recedere, 
revocando  l'atto  di  citazione,  sì  che  questo  si  debba  considerare 
come  non  avvenuto,  e  le  parti  si  trovino  in  quella  medesima  con- 
dizione in  cui  erano  prima  della  notificazione  del  detto  atto.  In 
verità  il  contratto  giudiziale  non  ha  principio  che  con  la  costitu- 
zione del  giudizio,  ossia  col  fatto  delle  parti,  le  quali,  comparendo 
in  causa,  scendono  in  lizza  e  si  pongono  di  fronte  l'una  all'altra, 
pronte  ad  impegnare  la  battaglia.  H  convenuto,  finché  non  è  re- 
golarmente comparso  in  causa,  non  ha  potuto  acquistare  alcun 
diritto  di  proseguire  un  giudizio,  che  ancora  non  è  costituito:  l'at- 
tore potrà  quindi,  senza  d'uopo  di  alcuna  accettazione  dall'avver- 
sario, abbandonare  l'istanza,  per  rinnovarla  successivamente  in 
tempo  più  opportuno  (1). 

1186.  b)  La  seconda  eccezione  concerne  il  caso,  in  cui  il  con- 


ti) V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Lucca,  13  maggio  1874  (Giornale  ddU 
leggi,  1874,  p.  269)  —  Corte  app.  Venezia,  28  dicembre  1880,  e  18  maggio  1888 
(La  Legge,  1887,  1,  p.  125;  e  1888,  2,  p.  271)  —  Cassazione  Firenze,  15 mano 
1888  (/<*.,  1888,  1,  p.  658);  Pigbau,  Commenta  I,  p.  691;  Chauvbau  in  Cam* 
guest.  1459-2  in  fine  ;  Dalloz,  Répert.,  v°  Deststement,  n*  110.  —  V.  pare,  in 
senso  analogo,  Cod.  proc.  civ.  germanico,  §  243,  primo  comma. 
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venuto  non  ha  alcun  legittimo  interesse  ad  opporsi  alla  rinuncia 
dell'attore  (1);  il  che  può  accadere  —  o  perchè  la  causa  è  stata 
istituita  davanti  un  tribunale  assolutamente  incompetente  (2)  —  o 
perchè  la  rinuncia  dell'attore  non  è  che  un'adesione,  una  conée- 
guenza  del  sistema  di  difesa  ossia  delle  conclusioni  del  convenuto  (3). 
—  Così,  suppongasi  che  l'attore  abbia  promosso  la  causa  davanti 
ad  un  giudice  incompetente  per  ragione  di  materia  o  di  valore 
o  di  grado;  egli  è  evidente  che  il  recesso  dell'attore  da  tale  giu- 
dizio non  abbisognerà  dell'accettazione  del  convenuto;  imperciocché 
trattasi  di  un  giudizio  che  non  può  sussistere,  di  una  nullità 
che  si  può  fare  valere  così  dall'una  come  dall'altra  parte,  e  che 
anzi  si  deve,  all'uopo,  rilevare  d' ufficio  dal  giudice.  —  Poniamo 
invece:  l'attore,  nel  proporre  la  sua  domanda,  incorse  in  una  nul- 
lità di  forma,  ovvero  adì  un  giudice  incompetente  per  ragione  di 
territorio:  se  il  convenuto  eccepisce  la  nullità  dell'atto  o  l'incom- 
petenza relativa  del  giudice,  l'attore  ben  potrà,  senz'altro,  rinun- 
ziare al  giudizio;  perchè,  ciò  facendo,  si  limiterà  a  secondare,  il  si- 
stema di  difesa  del  convenuto,  ossia  ad  aderire  alle  conclusioni  del 
suo  avversario,  ne  sarà  mestieri  di  ulteriore  accettazione  di  questo 
il  quale  ha  già  manifestato  il  proprio  consenso  alla  rinuncia, 
col  proporre  la  sua  eccezione  e  conclusione  (4).  —  Che  se,  all'op- 
posto, la  nullità  siasi  sanata  per  non  essere  stata  proposta  in 
tempo  debito,  come  pure  se  il  convenuto  non  abbia  in  limine  litis 
sollevato  l'eccezione  di  incompetenza  territoriale,  in  tali  ipotesi, 
l'attore,  non  altrimenti  potrà  recedere  dal  giudizio,  salvo  col  con- 
senso del  convenuto,  perchè  si  tratta  di  giudizio,  che  ormai  è  va- 
lidamente istituito,  e  che  perciò  non  si  può  abbandonare  se  non 
in  forza  di  un  mutuo  accordo  delle  parti  (5). 

1187.  Quando  si  verifichi  una  delle  due  eccezioni  sopra  enun- 


ci) V.  Mourlon,  op.  cit.,  n°  670;  Bonnibb,  Proc.  civ.,  n°  807. 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Torino,  29  ottobre  1867  (Giurispru- 
denza, 1867,  p.  684),  e  9  giugno  1894  {Id.t  1894,  p.  725)  —  Cassazione  Torino, 
5  marzo  1890  (/e*.,  1890,  p.  281), 

(8)  V.  confor.  Boitabd  e  Bourbkau  (in  Cabré,  note  a  p*  198,  199  del  tomo  III). 

(4)  V.  confor.  sentenze  —  Corte  app.  Modena,  31  luglio  1866  (Annali,  I,  2, 
col.  418)  —  Cassazione  Roma,  18  febbraio  1887  (Id.,  XXI,  1,  col.  116)  —  Cas- 
sazione Torino,  14  maggio  1887  (Giurisprudenza,  1887,  p.  621)  —  Cassazione 
Napoli,  9  febbraio  1888  (La  Legge,  1888,  2,  p.  801)  —  Corte  app.  Torino, 
9  giugno  1894,  sopra  citata. 

(5)  V.  Piokau,  Comment.,  I,  p.  692. 
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ciate  (vale  a  dire,  quando  la  rinuncia  dell'  attore  avvenga  prima 
che  il  convenuto  sia  legalmente  comparso,  ovvero  quando  il  con- 
venuto non  abbia  alcun  legittimo  interesse  ad  opporsi  alla  detta 
rinunzia),  l'opposizione  del  convenuto  al  recesso  dell'attore  dal  giu- 
dizio dovrebbe,  come  ingiusta  ed  illogica,  respingersi  dall'autorità 
giudicante  con  la  condanna  dell'  opponente  nelle  spese  relative. 
—  In  tutti  gli  altri  casi,  il  rifiuto  del  convenuto  basta  per  man- 
dare a  monte  la  proposta  dell'attore:  né  è  d'uopo  che  il  convenuto 
si  faccia  ad  indicare  i  motivi  del  suo  rifiuto,  perchè  esso,  data  la 
valida  costituzione  del  giudizio,  ha  diritto  che  questo  sia  prose- 
guito sino  al  suo  termine  naturale.  Il  solo  convenuto  è  giudice 
competente  del  proprio  interesse,  che,  secondo  i  casi,  talora  lo 
indurrà  ad  accettare  la  proposta  dell'  attore,  e  talora  invece  lo 
consiglierà  a  respingerla  (1). 

1188.  Dal  principio  generale,  secondo  cui  la  rinunzia  agli 
atti  del  giudizio  deve  essere  accettata,  discende  la  duplice  conse- 
guenza che: 

In  sino  a  che  la  proposta  di  recesso  non  è  accettata,  il  giudizio 
è  sempre  vertente,  e  può  quindi  servire  di  fondamento  all'eccezione 
di  litispendenza  (2); 

La  proposta  medesima,  finche  non  venga  accettata,  si  può  libe- 
ramente revocare  (3). 

Seguita  invece  l'accettazione,  il  contratto  è  perfetto,  e  la  ri- 
nunzia produce  i  suoi  effetti  senza  d'uopo  di  pronunziato  del  giu- 
dice (4). 


1189.  2a  Condizione.  In  secondo  luogo,    per   la   validità  del 

recesso  è  mestieri,  che  l'attore  e  il  convenuto  abbiano  la  capacità 

rispettiva  di  farlo  e  di  accettarlo.  Ora  quale  sarà  questa  capacità? 

Nessun  dubbio  può  cadere  in  ordine  al  recesso  dal  merito;  esso 


(1)  V.  confor.  Borsari,  Complem.  al  Comm.  Cod.  proc.  civ.  sardo*  IH,  n°  556; 
Cuzzkri  (II*  edizione),  sull'art.  345. 

(2)  V.  confor.  citata  sentenza  Cassazione  Torino,  5  gennaio  1877  (Giurispru- 
denza, 1877,  p.  215). 

(3)  V.  confor.  Borsari,   Comment.    Cod.  proc.  civ.  italiano,  sagli  art1  833-334; 
Gargiulo,  sull'art.  348;  Cuzzeri,  sull'art.  345. 

(4)  V.  Gargiulo,  sull'art.  343. 
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importa  piena  ed  assoluta  rinuncia  al  diritto;  ed  è  palese  che  non 
può  rinunciare  al  diritto  se  non  quegli,  il  quale  ne  abbia  l'intera 
ossia  la  piena  disponibilità. 

1190.  Ma  che  dire  riguardo  al  recesso  dal  solo  giudizio?  Tace 
in  proposito  il  legislatore  francese  (1)  e,  nel  silenzio  della  legge, 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  in  Francia  stanno  incerte  fra  due 
opposte  opinioni.  —  V'ha  invero  chi  richiede  per  la  validità  del 
recesso  dal  giudizio  la  stessa  capacità  massima  di  disporre,  che  è 
necessaria  per  la  validità  del  recesso  dal  merito  (2):  mentre  altri 
all'opposto,  considera  la  rinunzia  agli  atti  del  giudizio  come  un 
atto  di  pura  e  semplice  amministrazione,  e  ritiene  che  si  possa 
liberamente  proporre  e  accettare,  senza  d'uopo  di  alcuna  nuova  spe- 
ciale autorizzazione,  da  qualunque  litigante  che  abbia  la  capacità 
necessaria  per  potere  stare  in  giudizio  (3). 

1191.  Né  Tuna  ne  l'altra  di  siffatte  opinioni  merita  di  essere 
accolta.  —  Non  la  prima,  perchè  il  semplice  recesso  dal  giudizio 
di  primo  grado  non  implica  rinunzia  al  diritto  ;  questo  rimane  in- 
colume; le  parti  potranno  ancora  proporre  in  altra  sede  di  giu- 
dizio le  loro  ragioni  sul  merito:  non  è  quindi  logico  il  richiedere 
in  esse  quella  capacità,  che  loro  è  necessaria  per  alienare  il  di- 
ritto controverso  (4).  —  Non  la  seconda,  imperocché  il  recesso, 
per  quanto  limitato  al  giudizio  vertente,  è  pur  sempre  un  atto, 
ehe  eccede  la  semplice  amministrazione.  Per  vero  .il  recesso  dal 
giudizio,  al  pari  della  perenzione,  rende  nulla  l'interruzione  della 
prescrizione,  la  quale  (interruzione)  era  avvenuta  in  forza  della  do- 
manda giudiziale  (5);  perciò  la  rinunzia  al  giudizio  può  essere  causa 
indiretta  di  pregiudizio  al  diritto  controverso  ed  anzi  di  estinzione 
del  medesimo  ;  in  ogni  caso,  essa  è  cagione  di  ritardi  e  di  spese,  e 
crea  uno  stato  di  incertezza  indefinita  sul  diritto  dedotto  nel  giu- 


(1)  Anche  il  Codice  di  proc.  civ.  Germanico  mantiene  al  riguardo  un  asso- 
luto silenzio. 

(2)  V.  Bbbriat,  p.  867,  §  1;  Favabd,  t.  II,  p.  79;  Thomini,  1. 1,  p.  618;  Cam*, 
guest.  1452;  Dalloz,  v*  Désistement,  n°  27. 

(8)  V.  Pigbau,  Proc.  civ.,  i.  1,  p.  459;  e  Comment.,  i.  I,  p.  690;  Chauvkau  in 
Cam*,  guest.  1452;  Bourbbau,  t  I.  parte  2%  p.  680. 

(4)  Vedremo  in  seguito  (nl  1209  e  seguenti  del  presente  volume)  come  il 
recesso  dal  giudizio  di  riparazione  istituito  contro  una  sentenza  produca  effetti 
diversi  e  più  gravi  di  quelli  del  recesso  dal  giudizio  di  primo  grado  ;  e  come 
perciò  occorrano  diverse  condizioni  di  capacità. 

(5)  V.  Cod.  civ.,  art.  2128. 
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dizio  che  si  vuole  abbandonare:  né  è  infine  a  tacersi  che  l'auto- 
rizzazione, data  ad  un  incapace  per  abilitarlo  a  stare  in  giudizio, 
logicamente  non  comprende  la  facoltà  di  abbandonare  a  talento  fl 
giudizio  stesso,  prima  che  questo  abbia  ricevuto  il  suo  naturale 
compimento. 

1192.  Per  siffatte  considerazioni  il  legislatore  italiano,  sce- 
gliendo una  via  di  mezzo,  saviamente  prescrisse  che: 

1°  *  Per  le  persone  sottoposte  all'  amministrazione  o  assi- 
stenza altrui,  la  rinuncia  agli  atti  del  giudizio  non  può  farsi,  ne 
accertarsi,  fuorché  nella  forma  stabilita  dalla  legge  per  abilitarle 
a  stare  in  giudizio  „.  In  altri  termini  per  le  persone  sovra  dette 
il  recesso  dal  giudizio  non  può  farsi  né  accettarsi  senza  l'adem- 
pimento di  quelle  stesse  condizioni  e  formalità  che  furono  neces- 
sarie (e  che  perciò  dovettero  già  prima  adempiersi)  per  abilitare 
le  persone  medesime  a  stare  in  giudizio  (1): 

2°  "  Per  la  rinunzia  agli  atti  del  giudizio,  l'accettazione  e 
la  revoca  della  medesima,  il  procuratore  deve  essere  munito  di 
mandato  speciale,  del  quale  tuttavia  potrà  tenere  luogo  la  sotto- 
scrizione della  parte  alla  comparsa,  in  cui  si  propone,  si  accetta, 
o  si  revoca  il  recesso  „  (2). 

1193.  Adunque,  il  procuratore,  che  non  sia  specialmente  auto- 
rizzato dal  proprio  mandante,  non  può  rinunziare  agli  atti  del 
giudizio;  e  ciò  è  conforme  all'indole  del  mandato,  che  egli  ha  ri- 


Ci)  V.  Cod.  proc.  civ.,  art.  343,  capo?.  —  Lo  stesso  dispone  il  progetto  del 
Codice  belga  (art.  33,  cap.  VII,  tit.  V,  lib.  I).  —  L'illustre  Aixaed,  nel  suo 
esame  critico  sai  Codice  di  procedura  civile  italiano  (op.  cit,  p.  86),  s'oppone 
al  vero,  quando  dice  che  il  Codice  italiano,  con  la  disposizione  sopra  citata, 
esige  per  la  validità  del  recesso  dal  giudizio  la  stessa  capacità  di  disporre 
che  è  necessaria  per  la  rinunzia  al  merito,  ossia  per  l'abbandono  del  diritto 
—  Noi  infatti  sappiamo  che  altra  e  la  capacità  di  disporre  o  di  alienare,  ed 
altra  è  quella  prescritta  per  patere  stare  in  giudizio.  Voglia  il  benigno  lettore, 
al  riguardo,  ricordare  quanto  esponemmo  in  principio  del  volume  lì,  trattando 
della  capacità  delle  parti  di  stare  in  giudizio.  —  Crediamo  pure  che  erri  l'ono- 
revole Ricci,  allorché  scrive  (Comm.  Cod.  proc.  civ.,  I,  n°  597)  che,  nei  giudizi  di 
primo  grado,  la  donna  maritata,  il  tutore,  il  curatore,  autorizzati  a  stare  in  causa, 
possono  liberamente  recedere  dagli  atti  del  giudizio,  senza  d'uopo  di  alcuna 
speciale  autorizzazione.  Siffatta  opinione  (che  è  pure  adottata  dal  Gaboiulo, 
sull'articolo  343)  è,  a  nostro  avviso,  in  aperta  contraddizione  col  testo  lette- 
rale della  legge,  la  quale,  con  formola  generalissima,  vuole  che  la  stessa  forma 
abilitati  va  prescritta  per  stare  in  giudizio,  sia  pure  e  nuovamente  necessaria 
per  la  rinunzia  al  giudizio  medesimo.  —  11  Cuzzzri  (nella  lì*  edizione  del  suo 
pregievole  Commentario)  riproduce  e  adotta  la  nostra  opinione  (Voi.  IV,  p.  142, 
sull'art  343). 

(2)  Art.  844,  Cod.  proc.  civ. 
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cevuto.  La  procura  alle  liti  cenferisce  al  mandatario  l'ufficio  di 
rappresentare  e  di  difendere  in  giudizio  il  mandante,  non  di  re- 
cedere dalla  causa,  di  abbandonare  il  giudizio.  —  Ben  può  avve- 
nire che  il  procuratore  stimi  conveniente,  nell'  interesse  del  suo 
cliente,  di  recedere:  ma  esso  non  ha  potere  per  ciò  fare;  deve 
quindi  essere  appositamente  autorizzato  dal  mandante:  e,  in  difetto 
di  speciale  autorizzazione,  la  rinunzia,  che  egli  facesse,  non  avrebbe 
effetto,  come  quella  che  eccederebbe  i  limiti  della  sua  procura  ad 
litem  (1). 

La  sottoscrizione  della  parte,  o  il  mandato  speciale  al  procura- 
tore mira  al  doppio  scopo:  1°  di  accertare  la  libera  e  sciente  vo- 
lontà della  parte  in  un  atto,  che  è  per  la  stessa  parte  di  grave 
importanza,  e  che  talora  può  anche  pregiudicarla  in  modo  irrepara- 
bile: 2°  di  assicurare  la  parte  contraria  che  il  consenso  prestato 
dall'avversario  all'atto  è  legalmente  valido.  Fu  perciò  giustamente 
deciso  che  la  formalità  della  sottoscrizione  della  parte  o  del  man- 
dato speciale  al  procuratore  è  sostanziale  (2)  ;  di  guisa  che  la  nul- 
lità, derivante  dalla  sua  inosservanza,  possa  opporsi  sia  dall'  uno 
che  dall'altro  littigante  (3). 

1194.  Vuoisi  tuttavia  avvertire  còme  non  si  debba  confondere 
il  recesso  dal  giudizio,  con  la  rinunzia  limitata  ad  un  semplice  ed 
isolato  atto  di  procedura,  a  qualche  mezzo  di  difesa,  a  qualche  con- 
clusione penale  prima  f or  molata:  il  recesso  dal  giudizio  invero  im- 
porta rinuncia  all'intiero  giudizio;  invece  la  rinunzia  parziale  a 
qualche  atto  o  conclusione  lascia  sussistere  la  causa,  e  solo  costi- 
tuisce un  abbandono  dell'atto  o  della  domanda  speciale  a  cui  si  è 
rinunziato.  H  decidere  della  sorte  della  lite  il  troncarla,  l'abban- 
donarla con  un  atto  generale  di  rinunzia,  non  può  essere  permesso 
al  procuratore  senza  un  mandato  speciale  del  cliente:  invece  l'istrut- 
toria della  causa  appartiene  al  procuratore  in  forza  del  mandato 
ad  litem  che  questi  ha  ricevuto;  il  procuratore,  in  riguardo  all'i- 

(1)  Il  Codice  francese  non  fa  menzione  espressa  della  necessità  di  un  man- 
dato speciale  per  il  procuratore:  pur  tuttavia  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
in  Francia  inclinano  a  ritenere  come  necessario  un  tale  mandato  speciale, 
sotto  pena  di  nullità  (V.  Casbe  e  Chauyeau,  quest.  1456;  Dalloz,  ▼*  Desiste- 
meni,  n°  149). 

(2)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  3  luglio  1876  (La  Legge,  1877,  1, 
pag.  48). 

(3)  V.  sentenze  —  Cassazione  Roma,  8  luglio  1876,  precitata  —  Cassazione 
Torino,  16  febbraio  1877,  e  17  luglio  1878  (Giurisprudenza,  1877,  p.  408;  e 
1878,  p.  646). 
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struttoria,  e  il  dominus  litis;  e  può*  perciò  rinunziare  a  qualche 
atto  speciale,  a  qualche  conclusione  presa  nel  corso  della  causa, 
senza  necessità  di  richiedere  e  di  ottenere  il  consenso  del  proprio 
cliente  (1). 

1195.  V'ha  di  più,  la  rinunzia,  che  una  delle  parti  faccia  & 
tutti  gli  atti  del  giudizio,  per  regola  generale,  non  è  valida  (sic- 
come abbiamo  sopra  veduto)  senza  l'accettazione  dell'altra  parte: 
questa  accettazione  invece  non  è  necessaria  per  la  rinunzia,  che 
uno  dei  litiganti  faccia  ad  un  capo  di  conclusione  o  ad  un  atto  iso- 
lato di  procedura,  a  meno  che  l'atto,  a  cui  si  voglia  rinunziare,  con- 
ferisca un  diritto  attuale  all' 'altro  litigante  (2)  ;  il  quale,  in  ogni  caso, 
potrà  trarre  dall'atto  o  dalla  conclusione  abbandonata  dall'avver- 
sario quelle  induzioni  e  congetture,  che  siano  per  tornare  favorevoli 
al  proprio  assunto  (3). 

1196.  Forma  della  rinunzia.  U  Codice  francese  (4)  stabilisce 
che  u  le  désistement  peut  étre  fait  et  accepté  par  des  simples  ades 
signés  des  parties  ou  de  leurs  mandataires,  et  signifiés  d'avoué  à 
avoué  „.  La  dottrina  eia  giurisprudenza  in  Francia  sono  concordi 
nell'aflfermare  che,  con  questa  disposizione,  il  legislatore  volle  in- 
dicare alle  parti  un  mezzo  facile  e  speditivo  di  fare  la  rinunzia,  senza 
tuttavia  imporlo  loro  come  obbligatorio:  onde  la  conseguenza  che 
le  parti  possono  rinunziare  al  giudizio  nel  modo  sovra  indicato,  e 
possono  del  pari  addivenire  a  un  tale  recesso    in  qualunque  altro 


(1)  V.  confor.  Care*  e  Chauveau,  guest.  1455;  Boubbbau,  op.  cit,  p#  686-87; 
Dalloz,  Répert.f  v°  Désistement.  n*  140;  Matto,  Annotaz.  sull'art.  343;  Cozzimi, 
sullo  stesso  articolo:  Sentenze  -  Cassazione  Torino,  17  luglio  1878  (Giuris- 
prudenza, 1878,  p.  644),  21  luglio  1882  (Gazzetta  legale,  1882,  pe  265-66),  18  e 
22  novembre  1884,  13  settembre  1889,  e  2  dicembre  1890  (Giurisprudenza,  1884, 
pe  818  e  817;  1889,  p.  751  :  1891,  p.  11)  —  Cassazione  Roma,  11  gennaio  1879, 
e  1°  dicembre  1880,  motivi  (La  Legge,  1879,  1,  p.  535;  e  1881,  1,  pe  114-15)- 
Cassazione  Firenze,  16  aprile  1888,  e  18  febbraio  1892  (Jtf.f  1888,  2,  p.  44,  e 
1892,  1,  p.  727)  —  Cassazione  Napoli,  9  febbraio  1888  (Gazzetta  dei  procuratori, 
XXXII,  p.  816)  —  Corte  app.  Venezia,  27  giugno  1879  (Gazzetta  legale,  1879, 
pe  204-5). 

v'2)  Così,  osserva  il  Boubbbau  (op.  e  loc.  cit),  la  Corte  di  Limoges  con  sen- 
tenza 22  giugno  1822  rettamente  decise  che  la  parte,  la  quale  ha  fatto  no- 
tificare all'avversario  una  sentenza,  con  cui  si  ammettono  capitoli  di  prova 
testimoniale,  non  può,  senza  il  consenso  dell'altra  parte,  recedere  da  tale  no- 
tificazione; perchè  questo  recesso  avrebbe  per  risultato  di  prorogare  il  termine 
entro  cui  debbono  compiersi  gli  esami. 

(3)  Confor.  Cabbb  e  Chauvbau,  Boubbbau,  ut  supra. 

(4)  Art.  402,  Cod.  proc.  civ.  francese. 
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modo,  come,  a  cagione  d'esempio,  con  un  atto  stragiudiziale  in  cui 
esprimano  la  concorde  loro  volontà  di  abbandonare  il  giudizio  (1). 

Il  Codice  sardo  (2)  disponeva  che  "  il  recesso  dalla  lite,  l'accet- 
tazione e  la  revoca  del  medesimo  debbono  farsi  ed  accettarsi  con 
cedola  (comparsa)  mediante  speciale  mandato  „.  À  norma  quindi  di 
siffatta  disposizione,  la  forma  della  comparsa  sembrava  doversi  dire 
obbligatoria,  anziché  facoltativa  alle  parti. 

Il  legislatore  italiano  si  espresse  in  differente  maniera:  esso  si 
limitò  a  stabilire  che  "  per  la  rinunzia  agli  atti  del  giudizio,  l'ac- 
cettazione e  la  revoca  della  medesima,  il  procuratore  deve  essere 
munito  di  mandato  speciale,  salvo  che  la  parte  sottoscriva  la  com- 
parsa ,.  —  Malgrado  questa  disposizione  alcuni  ritengono  che 
secondo  il  Codice  vigente,  il  recesso,  dal  giudizio  non  può  avere 
luogo  che  mediante  comparsa  ;  sicché  qualunque  rinunzia,  la  quale 
non  avvenisse  in  giudizio  col  mezzo  di  comparsa,  non  potrebbe  avere 
efficacia  giuridica  (3). 

1197.  Noi  siamo  di  opposto  parere. 

Ne  sembra  da  prima  evidente  che  l'opinione  sovra  espressa  non 
ha  alcuna  apparenza  di  fondamento  per  ciò  che  concerne  i  giu- 
dizi istituiti  davanti  i  pretori  ed  i  conciliatori,  imperocché  in  questi 
non  hanno  luogo  le  comparse  propriamente  dette,  e  l'istruzione  della 
causa  può  essere  orale  (4). 

E,  anche  limitata  ai  giudizi  vertenti  davanti  i  tribunali  e  le 
Corti  di  appello,  noi  crediamo  che  la  detta  opinione  non  sia  con- 
forme alla  lettera  e  allo  spirito  della  legge.  —  In  verità  l'arti- 
colo 344  del  Codice  italiano  non  fa  cenno  della  comparsa,  che  per 
indicare  come  la  sottoscrizione  della  parte  alla  medesima  tenga 
luogo  del  mandato  speciale,  necessario  al  procuratore  per  potere 
validamente  recedere.  Ma  da  ciò  non  si  può  logicamente  inferire 
che  l'unico  modo,  col  quale  le  parti  possano  validamente  manife- 
stare il  loro  accordo  di  rinunziare  agli  atti  del  giudizio,  sia  l'uso 
e  lo  scambio  di  comparse.  Il  recesso  dal  giudizio  altro  infine  non 


(1)  V.  CàrrA  e  Chauvkau,  guest1  1458  e  1465;  Mourloh,  op.  cit,  n°  671. 

(2)  Cod.  proc.  sardo  1859,  art  469. 

(3)  V.,  in  tale  senso,  Ricci  (Proc.  civ.t  I,  n°  603),  che  cita,  in  conferma  della 
sua  tesi,  la  sentenza  11  settembre  1869  della  Corte  di  appello  di  Brescia  (An- 
nali, IV,  2,  col.  472).  V.  pure  confor.  sentenza  Cassazione  Napoli,  9  giugno  1881 
(La  Legge,  1881,  2,  p.  376). 

(4)  V.  conf.  sentenza  Cassazione  Torino,  24  settembre  1884  (Giurisprudenza, 
1884,  pag.  748). 
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è  che  uà  contratto;  come  tale,  a  norma  dei  principi  generali,  deve 
valere  tuttavolta  che  le  parti,  o  in  persona  o  per  mezzo  di  procu- 
ratori legalmente  autorizzati,  si  siano  intorno  al  medesimo  accor- 
date, e  del  seguito  accordo  emerga  chiaramente  ed  esplicitamente  (lì 
da  un  atto  qualunque  giudiziale  o  stragiudiziale  (2). 

Si  osserva  in  contrario  che  *  la  lite  è  un  atto  giudiziale;  e  od 
atto  giudiziale  non  può  distruggersi  se  non  con  un  atto  egual- 
mente giudiziale  „  (3).  A  noi  pare  inesatta  anche  questa  conside- 
razione; chi  potrebbe  infatti  dubitare  che  la  transazione  fra  le 
parti,  intervenuta  fuori  del  giudizio  ponga  fine  alla  lite?  E  come 
negare  l'analogia  che  corre  fra  la  transazione  e  il  recesso? 

1198.  Il  mandato  speciale,  conferito  al  procuratore  per  auto- 
rizzarlo a  proporre,  accettare  o  revocare  il  recesso,  può  siccome 
abbiamo  superiormente  accennato,  risultare  —  o  da  un  atto  re- 
golare in  forma  autentica  o  autenticata  (4)  —  ovvero  anche  sem- 
plicemente dalla  sottoscrizione  apposta  dal  cliente  alla  comparsa, 
nella  quale  si  propone,  si  accetta  o  si  revoca  il  recesso  — .  Ora 
dato  che  siasi  scelto  quest'ultimo  e  più  semplice  mezzo,  si  chiede 
se  la  sottoscrizione  della  parte  debba  apporsi,  sia  sull'originale 
della  comparsa,  che  sulla  copia  notificata  alla  parte  avversaria. 
La  risposta  affermativa  non  ci  sembra  dubbia.  La  sottoscrizione 
del  cliente  è  primieramente  necessaria  nell'originale,  vuoi  perchè 
questo  costituisce  il  vero  atto,  il  titolo  primordiale  da  cui  la  copia 
trae  il  suo  valore;  vuoi  anche  perchè  la  parte,  che  ritiene  l'ori- 
ginale, può  trovarsi  nella  necessità  di  opporlo  all'  avversario,  il 
quale,  volendo  continuare  il  giudizio  abbandonato,  si  facesse  a  sop- 
primere la  copia   ricevuta;  onde  occorre,  che,    sin  dal   principio, 


(1)  *  Il  recesso  è  una  rinunzia,  e  questa  non  può  desumersi  da  un  fatto  ne- 
gativo, ma  deve  risultare  da  un'espressa  dichiarazione  ,.  V.  confo r.  sentenza 
Corte  app.  Firenze,  25  giugno  1881  (La  Legge,  1882,  1,  p.  232).  —  La  Cassa- 
zione di  Torino,  nella  citata  sua  sentenza  24  settembre  1884,  disse  pure  che 
,  è  inattendibile  una  pretesa  rinuncia  agli  atti  del  giudizio,  se,  trattandosi  di 
causa  di  pretura,  la  rinuncia  e  l'accettazione  non  risultano  dal  processo  ver- 
bale della  causa,  ma  solo  ne  è  cenno  nella  parie  narrativa  della  sentenza  del 
pretore  ,. 

(2)  V.  confor.  Fhojo,  op.  cit,  I,  p*  8856,  n°  10,  Della  rinunzia  agli  atti  dd 
giudizio;  Garqiulo,  sull'art.  344.  Sentenza  Corte  app.  Genova,  30  dicembre  1878 
(Fòro  italiano,  IV,  1,  p.  444):  Redazione  della  Gazzetta  legale,  1881,  in  nota  a 
p.  376,  1*  colonna. 

(8)  V.  Ricci,  loc.  cit. 

(4)  V.  art  48,  Cod.  proc.  civ. 
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l'originale  sia  fatto  in  pieòa  regola,  e  così  sia  munito  della  sotto- 
scrizione della  parte  da  cui  emana.  La  stessa  sottoscrizione  è  poi 
anche  manifestamente  necessaria  sulla  copia  notificata,  perchè  tale 
copia  è  quella,  che  costituisce  il  titolo,  ossia  la  prova  del  recesso 
per  la  parte  che  la  riceve:  si  è  solo  col  mezzo  di  detta  copia  che 
la  parte,  cui  viene  notificata,  potrà  constatare  l'esistenza  del  re- 
cesso, ed  opporlo  all'avversario  che  pretendesse  di  negarlo;  ed  è 
perciò  necessario  che  la  stessa  copia  sia  munita  della  firma  dalla 
legge  prescritta.  —  Concludiamo  quindi  :  la  sottoscrizione  sull'origi- 
nale è  richiesta  dall'interesse  della  parte  che  propone,  accetta,  o 
revoca  il  recesso;  e  la  sottoscrizione  sulla  copia  notificata  è  pari- 
mente essenziale  nell'interesse  della  parte  avversaria  (1). 


"-ì 


1199.  Effetti  della  rinunzia  agli  atti  di  procedimento.  —  La 
rinuncia  accettata  agli  atti  del  giudizio,  siccome  già  abbiamo  avuto 
occasione  di  avvertire,  produce  gli  stessi  effetti  della  perenzione  (2). 
Essa  quindi  annulla  soltanto  la  procedura,  ma  non  gli  effetti  delle 
sentenze  pronunciate  nel  corso  del  giudizio  abbandonato,  ne  le  prove 
che  risultino  dagli  atti  del  giudizio  stesso.  Parimente'  il  recesso 
dal  giudizio  non  estingue  mai  direttamente  l'azione:  indiretta- 
mente può  pregiudicarla  e  distruggerla;  il  che[avviene  (trattandosi 
di  giudizio  di  1°  grado)  nel  solo  caso  in  cui  il  termine,  necessario 
per  la  prescrizione  dell'azione,  si  compie  durante  o  dopo  il  giudizio 
a  cui  le  parti  rinunziano  ;  imperocché  siffatta  rinuncia,  al  pari  della 
perenzione,  annulla  quella  interruzione  della  prescrizione,  che  si 
era  operata  in  forza  della  domanda  giudiziale  (3). 


(1)  V.  confor.  Chauveau  in  Casbe,  guest.  1457;  Gargiulo,  sull'art.  344;  Cuz- 
zeri,  sullo  stesso  articolo. 

(2)  Cod.  proc  civ.,  art.  345.  —  Tale  è  pure  l'insegnamento  della  dottrina 
e  della  giurisprudenza  francese  (V.  Casbe  e  Chauveau,  guest.  1468;  Dalloz, 
v°  Désistement,  n°  165). 

(3)  V.  art.  2128,  Cod.  civ.  :  e  confor.  sentenza  Cassazione  Napoli,  20  dicembre 
1882  (La  Legge,  1883,  1,  p.  451).  —  Nella  sentenza  della  Cassazione  di  Roma, 
in  data  9  maggio  1894  (La  Legge,  1894,  2,  p.  8)  è  detto  che  *  l'effetto  della 
perenzione  e  della  rinunzia  agli  atti  del  giudizio  di  1°  grado  è  di  estinguere 
l'azione  annullando  la  procedura  ,.  Evidentemente  le  parole  *  di  estinguere 
V azione  ,  sono  l'effetto  di  un  lapsus  calami  dell'estensore,  e  contengono  una  di- 
chiarazione erronea. 
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1200.  Due  differenze  tuttavia  voglionsi  qui  avvertire   tra  la 
rinuncia  agli  atti  del  giudizio,  e  la  perenzione: 

a)  Una  prima  riguarda  le  spese  del  giudizio  abbandonato. 
In  caso  di  perenzione,  vedemmo  che  ciascuna  parte  sopporta  le 
proprie  spese  del  giudicio  perento:  all'opposto,  trattandosi  di  re- 
cesso dal  giudizio,  le  spese  si  dovranno  esclusivamente  sopportare 
dalla  parte  che  propone  la  rinuncia  (1).  —  La  ragione  della  dif- 
ferenza è  palese:  la  perenzione  si  compie  per  effetto  della  negli- 
genza di  entrambe  le  parti  ;  ciascuna  di  queste  deve  quindi  subirne 
le  conseguenze:  all'incontro,  nel  recesso,  nulla  si  può  rimproverare 
alla  parte,  che  accetta  la  proposta  dell'avversario  di  abbandonare 
la  causa;  quegli,  che  fa  la  proposta,  deve  sottostare  alle  spese  del 
giudizio,  del  cui  abbandono  egli  prende  l'iniziativa. 

E  poiché  l'obbligo  del  rinunciante  di  pagare  le  spese  è  diret- 
tamente imposto  dalla  legge,  perciò  non  è  necessario  che  la  parte, 
la  quale  propone  la  rinuncia,  faccia  esplicita  offerta  di  pagare  le 
spese;  tale  offerta  è  sempre  sotto  intesa  (2). 


(1)  Art.  345,  capov.,  Cod.  proc.  civ.  —  Circa  alla  liquidazione  delle  spese 
del  giudizio,  estintosi  in  forza  della  rinunzia  delle  parti,  il  Codice  francese 
(art.  403)  e  il  sardo   del   1854  (art.  500)  dispongono  che   *  il  presidente  (o  il 

fiudice  commesso)  ne  ordina,  ove  d'uopo,  il  pagamento  con  ordinanza  in  calce 
ella  tassa,  che  sarà  da  lui  formata,  presenti  o  chiamate  le  parti  „.  Il  Codice 
sardo  del  1859  (articolo  471)  si  limita  a  prescrivere  che  "  le  spese  della  lite 
si  liquideranno  e  si  pagheranno  nei  modi  stabiliti  dalla  legge  per  le  sentenze  , 
—  Tace  compiutamente  in  proposito  il  Codice  italiano.  Malgrado  questo  si- 
lenzio, non  v'ha  dubbio  che,  anche  sotto  l'impero  della  legge  attuale,  le  spese 
del  giudizio  abbandonato  si  dovranno  liquidare  nello  stesso  modo  prescritto 
dall'articolo  375  per  le  spese  del  giudizio,  a  cui  abbia  posto  regolare  tèrmine  la 
decisione  del  magistrato.  Il  Cuzzbri  (nella  sua  prima  edizione,  sull'art.  345  in 
fine)  opinava  che  la  delegazione  del  giudice,  incaricato  della  liquidazione  delle 
spese  a  norma  dell'art.  375,  non  potesse  farsi  con  sentenza,  ma  dovesse  chie- 
dersi al  presidente  del  tribunale  in  via  incidentale.  Pare  però  più  conforme 
alla  legge  la  norma,  adottata  dal  presidente  del  tribunale  di  Napoli,  d'accordo 
coi  vice  presidenti  delle  sezioni  civili.  (V.  La  Legge,  1876,  3,  p.  187,  n°  1), 
secondo  cui  "  per  la  tassazione  delle  spese,  è  d'uopo  citare  il  rinunciante  (in 
via  sommaria,  per  argomento  dell'articolo  370)  innanzi  al  tribunale  ove  vertì 
il  giudizio  :  ed  il  collegio  provvedere  direttamente  con  una  sentenza,  o  dele- 
gherà all'uopo  uno  dei  suoi  giudici,  in  conformità  dell'art.  375  sopra  citato  ,. 
Lo  stesso  Cuzzbri,  nella  II*  edizione  del  suo  Commentario  (sull'art.  345),  adotti 
questa  opinione. 

Appena  ci  occorre  di  ripetere  qui  quanto  dicemmo  {retro,  al  n°  1179  del 
presente  volume)  in  ordine  alla  perenzione,  cioè  che  le  spese  dell'incidente 
sorto  sull'esistenza  o  sulla  validità  del  recesso,  o  sulla  liquidazione  delle  spese, 
vanno  sopportate  dalla  parte  che  rimanga  soccombente  nella  risoluzione  del- 
l'incidente medesimo,  a  meno  che  siano  dichiarate  compensate  (V.  confor.  sen- 
tenza Cassazione  Torino,  4  luglio  1898,  Giurisprudenza,  1893,  p.  515). 

(2)  Confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  30  aprile  1894  {Giurisprudenza,  1894, 
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1201.  b)  La  perenzione  vedemmo  essere  indivisibile  (1):  tale 
invece  non  è  il  recesso.  Di  più  litisconsorti,  alcuni  possono  rece- 
dere, altri  no;  ed  il  recesso  degli  uni  non  influisce  a  danno  degli 
altri  che  vogliano  proseguire  il  giudizio.  —  Gli  effetti  di  questo 
recesso  parziale  saranno  diversi,  secondochò  la  cosa,  che  forma 
oggetto  di  contestazione  nel  giudizio,  è  divisibile  o  indivisibile:  nel 
primo  caso,  il  giudizio  non  si  potrà  proseguire  che  per  le  quote 
pretese  dagli  attori,  i  quali  non  hanno  rinunciato:  nel  secondo 
caso  la  rinuncia  di  alcuno  dei  litisconsorti  non  impedirà  agli  altri 
che  rimangono  in  causa,  di  proseguire  il  giudizio  sopra  l'intero 
oggetto  della  questione,  che,  per  essere  indivisibile,  non  ammette 
frazionamento  in  parti  (2). 

1202.  Dall'essere  la  rinuncia  agli  atti  del  giudizio  un  vero 
contratto  seguito  fra  le  parti,  discendono  alcune  conseguenze: 

a)  La  rinuncia  non  può  mai  estendersi  oltre  l' intenzione 
delle  parti;  perciò,  se  essa  fu  proposta  od  accettata  sub  condì- 
tione,  il  suo  effetto  dipenderà  dalla  pattuita  condizione;  e  del  pari, 
se  la  rinunzia  fu  limitata  a  qualche  atto  o  a  qualche  conclusione, 
dovrà  contenersi  nei  limiti  in  cui  fu  fatta  : 

b)  Come  gli  altri  contratti,  il  recesso  dal  giudizio  si  potrà 
impugnare  in  forza  di  alcuna  di  quelle  cause,  che  viziano  il  con- 
senso ed  annullano  la  convenzione: 

e)  La  rinuncia  valida  vincola  le  parti,  i  loro  eredi  ed  aventi 
causa;  quindi  i  creditori  di  una  delle  parti,  non  altrimenti  potranno 
impugnarla,  se  non  —  utendo  iuribus  del  loro  debitore,  nel  caso  e 


p.  599):  Chauvbau  in  Carré,  guest.  1468,  2;  Borsari,  sugli  art1  343-344;  Gar- 
oiulo,  sull'art.  345;  Cuzzeri,  sullo  stesso  articolo. 

(1)  V.  retro,  n!  1175,  1176,  volume  presente. 

(2)  Art1  382  capov.,  441,  469  1"  capov.,  Cod.  proc.  civ.;  e  confor.  Carré  e 
Chauvbau,  quest.  1454;  Frojo,  op.  cit.,  I,  p°  332-333;  Borsari,  sugli  art1  343, 
344,  notai*;  Gargiulo,  sull'art.  343;  Cuzzeri,  sullo  stesso  articolo.  — Il  Carré 
soggiunge:  "  Les  auteurs  du  Praticien  supposent  trois  héritiers,    qui  revendi- 

*  quent  un  objet  mobilier  non  susceptible  de  division.  Le  désistement  de  l'un, 

*  disent-ils,  ne  peut  préjudicier  à  la  réclamation  des  autres:  mais  le  débiteur 
"  poursuivi,  sfil  succombe,  demeure  subrogé  aux  droits  de  celui  des  demandeurs, 
"  qui  sfest  desistè:  c'est  en  effet  ce  qui  resulto  de  l'article  1224  du  Code  civil 
"  (pari  all'articolo  1207  dsl  nostro  Codice  civile)  ;  et  nous  adoptons  entièrement 

*  l'opinion  de  ces  auteurs  „.  —  Il  Borsari  ed  il  Gargiulo,  riproducendo  questo 
passo  del  Carré,  osservano  giustamente  che,  trattandosi  di  sola  rinunzia  agli 
atti  del  giudizio,  non  può  aver  luogo  una  surrogazione  del  debitore  nei  diritti 
del  coattore  rinunciante,  perchè  chi  rinunzia  agli  atti  del  giudizio  di  primo 
grado  non  rinunzia  all'azione  ossia  al  diritto,  ma  solo  al  giudizio. 
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nei  modi,  in  cui  questi  sarebbe  ammesso  a  provocare  l'annulla- 
mento del  recesso  (1)  —  ovvero,  proponendo,  in  proprio  nome, 
l'azione  Pauìliana  o  revocatoria  contro  quella  rinunzia,  die  sia 
l'effetto  di  frode  ordita  a  loro  danno  dal  debitore  (2)  ;  imperciocché 
è  risaputo  che  il  creditore,  in  quanto  propone  l'azione  Pauìliana, 
è  un  terzof  anziché  un  avente  causa  del  suo  debitore  (3). 


(1)  V.  art.  1234,  Cod.  civ. 

(2)  V.  art  1285,  Cod.  civ. 

(8)  V.  Cam*,  guest.  1453;  Dalloz,  v*  cit,  n°  176. 
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CAPO  III. 

Rinunzia  agli  atti  del  giudizio  col  quale  si  chiede  la  riforma 
o  r  annullamento  di  una  sentenza. 


Sommarlo: 

1203.  Al  recesso  dai  giudizi  —  di  opposizione  a   sentenza  contumaciale  —  di   apptl.     — 

di  rinvio  —  di  ri  vocazione  —  di  opposizione  del  terso  —  si   applicano  gli    stcssj 
principi*,  che  governano  la  perenzione  di  questi  giudizi: 

1204.  Effetti  del  recesso  dal  giudizio  di  opposi zion a  a  sbntbnza  contomacialb. 
1805.  Effetti  del  recesso  dai  giudizi  di  appbllo,  di  bj vocazioni*,  e  di  rinvio. 

1206.  »    Opinione,  secoudo  cui  il  recesso  da)  giudizio  di  appello  non  impedisce  all'apri- 

lante di  proporre  un  nuovo  appello  allorché  non  è  ancora  scaduto  il  termine  ui,- 
per  appellare  : 

1207.  »    Confutazione  di  questa  opinione: 

1208.  »    Non  è  vero  recesso  la  revoca  di  un  primo  atto  di  appello,  con  sostituzione  di  altro 

atto  di  appallo,  fatta  nel  termine  utile  per  appellare. 
1200.  Quale  capacità  occorra  perchè  si  possa  recedere  dal  giudizio  di  appello,  o  di  rinvio, 
o  di  opposizione  a  sentenza  contumaciale,  odi  rivocazione.  Distinzioni  al  riguardo 

1210.  »    Fra  il  caso  in  cui,  malgrado  un  tale  recesso,  la  sentenza  impugnata  non    può 

acquistare  la  forza  di  cosa  giudicata; 

1211.  »    E  il  caso  opposto. 

1212.  »    Come  la  capacità  possa  mancare  per  riguardo  alla  persona  che  recede; 

1213.  »    Ovvero  per  riguardo  a,\V  oggetto  della  controversia. 

1214.  Se  e  quando  per  la  validità  del  recesso  dell'attore  dal  gindisio  di  riparazione,  sia  Ne- 

cessaria l'accettazione  del  convenuto  r 

1215.  »    Continuazione  : 
1210.    »    Continuazione: 

1217.  »    Continuazione. 

1218.  »    {In  noia)  Breve  rassegna  al  riguardo  della  dottrina  degli  scrittori  di  diritto  Ita- 

liano, e  particolarmente  del  Morta ra. 

1219.  »    Esecutorietà  della  sentenza  impugnata  in  seguito  al  recesso  dal  giudizio  d'impu- 

gnazione —  Autorità  competente  a  giudicare  della  validità  dell'avvenuto  race  aio. 

1220.  »    Spese  del  giudizio  di  riparazione,  estintosi  in  forza  del  recesso. 

1221.  »    Il  recesso  sia  dal  giudizio  di  primo  grado,  che  da  quelli  ulteriori,  non  può  miii 

essere  rilevato  d'ufficio  dal  giudice. 

1222.  Condizioni  ed  effetti  del  recesso  dal  giudizio  di  opposizione   facoltativa  dbl  tbhzq 

1223.  Condizioni  ed  effetti  del  recesso  dal  giudizio  di  opposizione  nbcbssaria  dbl  tsh." 

Mattirolo  —  Trattato  di  diritto  giudisiario  civile,  III. 
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1224.  Recesso  dal  ricorso  pan  cassazione:  Disposizioni  degli  articoli  560  e  561  del  Codice 

di  procedura  civile. 

1225.  »    Non  è  valido  il  recesso,  che  non  sia  fatto  con  ricorso  firmato  da  avvocato,  ara  messo 

a  patrocinare  davanti  le  Corti  sapremo. 

1226.  »    È  necessario  che  lo  stesso  avvocato  sia  monito  di  mandato  speciale,  che  le  sau- 

ri sii  a  recedere. 

1227.  »    Se  i  RR.  Avvocati  erariali  debbano  essere  muniti  di  mandato  speciale  per  potere 

validamente  rinunziare  ai  ricorsi  presentati   nell'interesse  di   una  delle   Ammioi- 
strazioai  dello  Stato. 

1228.  »    Rinunzia  tardiva  al  rioorso  —  Ss  e  quando  il  ri  n  unsi  ante  incorra  nella  perdita 

del  deposito,  di  cui  nell'articolo  521  d<tl  Codice  di  procedura  civile. 
1220.    »    Noti  flessione  della  rinunzia  al  ricorso:  In  difetto  di  regolare  notificazione,  la  ri- 
nunzia si  pud  revocare. 

1230.  »    Effetti  della  rinunzia  al  ricorso: 

1231.  »    Se  tale  rinunzia  abbisogni  di  accettazione  delia  parte  contraria;  e  quando  questa 

possa  opporsi  alla  rinunzia  medesima: 

1232.  »    La  rinunzia  deve  essere  ammessa  dalla  Corte  di  oassazione. 

1233.  »    Rinunzia  tacita  al  ricorso,  emergente  da  fatti,  che  dimostrano  in  modo  indubbio 

la  libera  e  spontanea  volontà  del  ricorrente  di  accettare  la  sentenza  dapprima  im- 
pugnata. 


1203.  Vedemmo  come  il  legislatore  italiano,  con  generalissima 
disposizione,  abbia  stabilito  che  "  la  rinuncia  accettata  agli  atti 
del  giudizio  produce  gli  stessi  effetti  della  perenzione  (1)  „.  Dob- 
biamo quindi  applicare  al  recesso  dai  giudizi  —  di  opposizione  a 
sentenza  contumaciale  —  di  appello,  e  di  rinvio  in  seguito  a  cas- 
sazione —  di  rivocazione  —  di  opposizione  del  terzo  —  gli  stessi 
principi,  che  governano  la  perenzione  di  questi  giudizi.  —  E  per 
ultimo,  tratteremo  del  giudizio  dì  cassazione,  riguardo  al  quale  la 
legge  non  ammette  la  perenzione,  ma  solo  il  recesso. 


1204.  In  ordine  al  recesso  dal  giudizio  di  opposizione  a  sen- 
tenza contumaciale,  noi,  richiamando  quanto  dicemmo  relativa- 
mente alla  perenzione  dello  stesso  giudizio,  diremo  che  tale  re- 
cesso produce  diverso  risultato  —  secondo  che,  nel  corso  del  giu- 
dizio abbandonato,  intervenne  o  no,  sentenza,  che  abbia  modificato 
gli  effetti  della  sentenza  contumaciale  —  ;  e,  nel  caso  in  cui  niuna 
reale  modificazione  sia  avvenuta,   secondo  che  la  sentenza  contu- 


(1)  Art.  345,  Cod.  proc.  civ. 
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maciale,  dopo  il  recesso,  sia  o  no,  ancora  suscettiva   di  appella- 
zione (1). 


1205.  Parimente  i  medesimi  effetti,  che  abbiamo  veduto  de- 
rivare dalla  perenzione  compiutasi  nei  giudizi  di  appello,  di  ri- 
vocazione,  e  di  rinvio,  produce  pure  la  rinuncia  espressa,  che  si 
faccia  agli  atti  dei  detti  giudizi  (2). 

1206.  Se  non  che,  al  principio,  giusta  cui  il  recesso  dal  giu- 
dizio di  appello  fa  pacare  in  giudicato  la  sentenza  appellata  sempr< 
quando  gli  effetti  di  questa  non  siano  stati  modificati  da  alt 
sentenza  pronunziata  nello  stesso  giudizio  di  appello,  alcuni  inse- 
gnano doversi  fare  eccezione,  per  il  caso,  nel  quale  il  recesso  av- 
venga prima  che  sia  trascorso  il  termine  utile  per  appellare;  onde, 
finche  tale  termine  non  è  scaduto,  sarebbe  lecito  di  proporre  un 
nuovo  atto  di  appello.  E,  in  siffatta  guisa,  si  riescirebbe  a  intro- 
durre una  differenza  essenziale  fra  gli  effetti  della  perenzione  e 
quelli  del  recesso  dal  giudizio  di  appello;  imperciocché,  in  tema  di 
perenzione,  è  generalmente  riconosciuto  (3)  che,  una  volta  perento 
il  giudizio  di  secondo  grado,  non  si  può  più  riproporre  altro  ap- 
pello, sebbene  il  termine  utile  per  appellare  non  sia  ancora  sca- 
duto, e  forse  neppure  sia  stato  posto  in  corso  mediante  valida 
notificazione  della  sentenza:  mentre,  in  ordine  al  recesso,  si  vor- 
rebbe che  la  rinuncia  agli  atti  del  giudizio  di  appello  non  impe- 
disse che  si  potesse  promuovere,  nel  detto  termine,  un  nuovo  atto 
di  appello.  Tale  è  l'opinione,  che  in  Francia,  trovasi  principalmente 
sostenuta  dal  Chauveau  (4),  in  Italia,  è  propugnata  dal  Ricci  (5  l 

1207.  Questa  opinione  —  se  può  presentarsi  con  qualche 
Apparenza  di  fondamento  di  fronte  al  Codice  francese,  il  quale 
tace  compiutamente  riguardo  agli  effetti  del  recesso  dal  giudizi ■■ 
di  appello,  mentre  accorda  alla  perenzione,  che  avvenga  in  detto 
giudizio,  l'effetto  di  attribuire  forza  di  giudicato  alla  sentenza  di  i 
primi  giudici  —  sembra  a  noi  che  ripugni  alla    disposizione   let- 


ti) V.  retro,  n1  1169,  1170,  1171,  1172,  volume  presente. 

(2)  V.  retro,  nl  1181  e  segg.,  1146  e  segg.,  volume  presente. 

(3)  V.  retro,  n°  1133,  volume  presente. 

(4)  In  Carré,  questioni  1454-4,  1459  3,  1468,  1686-6. 

(5)  Op.  cit.%  Proc.  civ.,  voi.  I,  n*  579  e  611. 
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terale  e  chiarissima  del  nostro  Codice.  Questo  invero  esplicitamente 
dichiara  che  la  rinuncia  agli  atti  del  giudizio  produce  gli  stessi  ef- 
fetti della  perenzione.  Dunque  conviene  essere  logici:  —  o  si  nega 
alla  perenzione  nel  giudizio  di  appello  l'effetto  di  far  passare  in 
giudicato  la  sentenza  appellata,  tuttavolta  che  il  termine  utile  per 
proporre  l'appello  non  sia  ancora  trascorso  —  ovvero  si  riconosce 
che,  caduta  in  perenzione  l'istanza  di  appello,  la  sentenza  appel- 
lata passa  in  giudicato,  e  non  è  mai  ammessitele  un  nuovo  atto 
di  appello  — :  ma,  in  ogni  caso,  gli  effetti  del  recesso  debbono 
dirsi  identici  a  quelli  della  perenzione.  —  Oy  noi  abbiamo  dimo- 
strato che  la  perenzione  nel  giudizio  di  appello,  vuoisi,  e  secondo 
la  logica  del  diritto,  e  secondo  la  espressa  dichiarazione  del  le- 
gislatore, considerare  come  una  tacita  acquiescenza  dell'appel- 
lante alla  sentenza  dei  primi  giudici;  e  perciò  eguale  natura  ed 
effetto  dovrà  pure  riconoscersi  al  recesso  che  si  faccia  dal  detto 
giudizio  di  appello.  Oltreché  infatti  sarebbe  strano  che  il  recesso, 
ossia  l'abbandono  espresso  del  giudizio,  avesse  minore  forza  della 
perenzione,  cioè  dell'abbandono  tacito  dello  stesso  giudizio,  noi 
(amiamo  di  ripeterlo)  ci  troviamo  in  presenza  di  una  disposi- 
zione della  patria  legge,  la  quale  non  ammette  dubbio,  ed  accorda 
ai  due  istituti  della  perenzione  e  del  recesso  identico  effetto  (1). 
1208.  Ma  quando  diciamo  che  il  recesso  dal  giudizio  di  ap- 
pello impedisce  il  rinnovamento  dell'istanza  di  appellazione  seb- 
bene il  termine  per  appellare  non  sia  ancora  trascorso,  inten- 
diamo parlare  di  una  vera  e  generale  rinunzia  al  giudizio  di  ap- 
pello: tale  evidentemente  non  sarebbe  la  sostituzione  di  un  secondo 
atto  di  appello  al  primo,  che  si  reputasse  nullo,  od  irregolare,  o 
comecchessia  male  formolato.  Così,  pongasi  che  l'appellante,  nel 
promuovere  il  giudizio  di  secondo  grado,  fosse  incorso  in  qualche 
nullità  di  forma,  o  avesse  adito  un  giudice  incompetente;  certo  egli 
potrebbe  rinnovare  nel  termine  utile  l'appello  (2);  ne,  col  revocare 


(1)  V.  confor.  Merlin,  Répert.,  v°  Désistement  d'appel;  Pisakklu,  Comment. 
Cod.  proc.  civ.  sardo,  voi.  IV,  n1  797  e  811;  Mortasa,  Appello  civile,  n°  1419 
(Digesto  italiano);  e  sentenza  Cassazione  Roma,  5  aprile  1880  (Gazzetta  legale, 
1880,  p«  133-34). 

(2)  Confor.  Pisaxelli,  op.  cit.,  IV,  n°  798:  V.  pure  sentenze  Cassazione  To- 
rino, 12  giugno  1857  (Bettini,  1857,  I,  col.  57),  14  dicembre  1866  (Giurispru- 
denza, 1867,  pe  36-7),  e  9  marzo  1876  (/<*.,  1876,  p.  374). 
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il  primo  atto,  l'attore  recederebbe  dal  giudizio  di  riparazione,  im- 
perciocché non  può  dirsi  che  rinunzi  al  giudizio  colui  che  anzi 
mira  ad  istituirlo  validamente,  correggendo  il  vizio  da  cui  prima 
era  affetto;  ed  è  principio  generale  di  diritto  che  Tatto  nullo  si 
può  rinnovare  sempre  quando  non  sia  ancora  scaduto  il  termine 
utile  per  farlo  (1). 

1209.  Quale  capacità  occorre  per  potere  recedere  dal  giudizio 
di  appello  (o  di  rinvio,  o  di  opposizione  a  sentenza  contumaciale, 
o  di  rivocazione)? 

Se  si  stesse  unicamente  alla  formola  letterale  della  legge  vigente 
dovrebbesi  dire  bastante  quella  medesima  capacità  che  vedemmo  (2) 
richiesta  pel  recesso  dal  giudizio  di  primo  grado;  imperocché  il 
legislatore,  in  ordine  alla  capacità  di  recedere,  non  ha  che  la  sola 
disposizione  del  capoverso  dell'articolo  343  (Cod.  proc.  civ.),  la 
quale,  nella  formola  generale  in  cui  è  concepita  sembra  riferirsi 
così  al  giudizio  di  primo  grado  come  ai  successivi  di  riparazione. 

Ma  gli  effetti  diretti  ed  immediati  del  recesso  sono  o  almeno 
possono  essere  diversi  secondo  che  si  tratti  di  giudizio  di  prima 
istanza  o  di  riparazione.  E  la  diversità  di  questi  effetti  deve  ne- 
cessariamente dare  luogo  a  una  differenza  riguardo  alla  capacità 
necessaria  nel  recedente. 

Noi  quindi  crediamo  che  si  debba  distinguere: 

1210.  a)  Se  malgrado  il  recesso  dal  giudizio  di  riparazione,  la 
sentenza  dei  primi  giudici  non  riesce  ad  acquistare  la  forza  di  cosa 
giudicata,  perchè  i  suoi  effetti  sono  stati  modificati  da  una  sen- 
tenza interlocutoria  emanata  nel  giudizio  da  cui  si  recede  —  in 
tale  caso,  niun  dubbio  che  basterà  nelle  parti,  per  fare  e  per  accet- 
tare il  recesso,  quella  medesima  capacità  che  loro  sarebbe  occorsa 
se  avessero  voluto  rinunziare  agli  atti  del  giudizio  di  primo  grado: 
e  ciò  perchè,  nella  detta  ipotesi,  la  rinunzia  agli  atti  del  giudizio 
di  riparazione  produce  sostanzialmente  i  medesimi  effetti  che  sono 
propri  del  recesso  dal  giudizio  di  prima  istanza. 

1211.  b)  All'incontro,  se  nel  corso  del  giudizio  di  riparazione 
non  sia  stata  pronunciata  alcuna  interlocutoria  che  abbia  modifi- 
cati gli  effetti  della  sentenza  impugnata,  in  allora  riteniamo  che, 


(1)  V.  art.  58,  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Retro,  n°  1192,  volarne  presente. 
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affinchè  il  recesso  dal  giudizio  di  riparazione  operi  il  passaggio  in 
cosa  giudicata  della  sentenza  impugnata,  sia  necessario  che  esso 
emani  da  persona,  la  quale  abbia  la  piena  capacità  di  disporre  dd- 
Voggetto  dedotto  in  controversia. 

Ora,  questa  capacità  può  mancare  —  o  per  riguardo  alla  per* 
sona  —  o  per  riguardo  all'oggetto  della  causa  — . 

1212.  E  dapprima,  egli  è  mestieri  che  la  persona  goda  per 
se  stessa  della  piena  disponibilità  dei  suoi  diritti,  ovvero  sia  au- 
torizzata, nei  modi  dalla  legge  voluti,  a  disporre  del  diritto  de- 
dotto in  giudizio  (1).  In  altre  parole,  per  il  recesso  dal  giudizio  di 
riforma  o  di  annullamento  di  sentenza,  il  quale  recesso  abbia  per 
effetto  di  far  passare  in  giudicato  la  sentenza  impugnata,  non  ba- 
sterà la  capacità  occorrente  per  la  rinunzia  al  giudizio  di  primo 
grado,  ma  sarà  necessaria  quella  piena  e  completa  capacità,  che 
è  richiesta  per  poter  accettare  la  detta  sentenza,  e  così  per  potere 
definitivamente  rinunziare  al  merito,  al  diritto  controverso.  Sup- 
poniamo, ad  esempio,  che  uno  dei  litiganti  sia  un  minore  emanci- 
pato. Costui,  per  istare  legittimamente  in  causa,  come  pure  per 
recedere  dal  giudizio  di  primo  grado,  non  avrà  bisogno  che  del- 
l'assistenza del  suo  curatore  (2)  ;  mentre  invece  gli  occorrerà  inoltre 
r autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  per  potere 
rinunziare  al  giudizio  di  appello  promosso  contro  la  sentenza  dei 
primi  giudici  (3). 

1213.  Vuoisi,  in  secondo  luogo,  che  il  diritto,  il  quale  costi- 
tuisce l'argomento  della  controversia,  sia  per  sua  natura  alienabile, 
cioè  tale  che  se  ne  possa  disporre,  che  vi  si  possa  rinunziare.  Il  re- 
cesso invero  dal  giudizio,  che  faccia  acquistare  forza  di  giudicato 
alla  sentenza  impugnata,  produce,  come  già  dicemmo,  lo  stesso 
effetto  del  recesso  dal  merito  ;  è  una  vera  acquiescenza  alla  detta 
sentenza.  —  Si  fa  quindi  palese  un'altra  differenza  fra  la  rinunzia 
al  giudizio  di  primo  grado,  e  la  rinunzia  agli  ulteriori  giudizi  di 


(1)  V.  confor.  Ricci,  Proc.  civ.,  n°  600.  —  Questo  concetto  era  chiaramente 
espresso  nel  Codice  di  proc.  civ.  sardo  del  1859,  all'articolo  468  capov.,  così 
formolato  :  "  Nei  casi  in  cui  Y  attore  è  un  tutore  od  altro  amministratore  di  cosa 
"  altrui,  egli  per  recedere  dalla  lite  ha  bisogno  di  quelle  stesse  autorizza- 
*  zioni,  che  gli  sono  necessarie  per  intentare  una  lite,  o  per  rinunciare  al  di- 
tt  ritto  che  cade  in  contesa  ,. 

(2)  V.  Cod.  civ.,  art.  318. 

(3)  V.  Cod.  civ.,  art.  819. 
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riparazione.  Poniamo  che  si  tratti  di  una  questione  di  ordine  pub- 
blico, ad  esempio,  di  una  questione  di  stato:  se  la  lite  si  agita  in 
primo  grado,  le  parti  potranno  recedere  dal  giudizio,  perchè  un 
tale  recesso  non  pregiudica  il  merito,  le  rispettive  azioni  ed  ecce- 
zioni delle  parti  rimangono  salve,  e  si  potranno  pur  sempre  far 
valere  in  altra  circostanza,  in  un  nuovo  giudizio:  all'opposto,  se  la 
lite  verte  in  sede  di  opposizione  a  sentenza  contumaciale,  o  di  ap- 
pello, o  di  rinvio,  o  di  rivocazione,  il  recesso,  il  quale  avrebbe  por 
risultato  di  far  acquistare  la  forza  di  giudicato  alla  sentenza  im- 
pugnata, sarebbe  nullo,  imperocché  costituirebbe  una  vera  rinunzia, 
una  acquiescenza  alla  sentenza  impugnata;  ed  è  principio  incon- 
cusso di  dottrina  e  di  giurisprudenza  che  è  nulla  la  rinunzia  ad 
un  diritto  inalienabile,  e  quindi  non  è  valida  l'acquiescenza  ad  uria 
sentenza  suscettiva  di  riparazione,  la  quale  abbia  pronunziato  sopra 
materia  di  ordine  pubblico,  o  comecchessia  sottratta  alla  disponi- 
bilità delle  parti  (1).  —  Né  gioverebbe  a  sostegno  dell'opposta 
tesi,  l'osservare  che,  nella  stessa  guisa  in  cui  l'interessato  a  chio- 
derò la  riforma  della  sentenza  può  sempre  far  sì  che  questa  passi 
in  giudicato  con  l'astenersi  dall' impugnarla  nel  termine  fatale,  così 
al  medesimo  debbe  essere  lecito  di  rinunziare  all'appello,  che  prò* 
pose,  ma  che  era  libero  di  non  proporre.  Non  regge  fra  i  due  casi 
la  ragione  di  una  analogia.  In  fatti  imperiose  ragioni  di  ordine 
pubblico  vogliono  che  un  termine  perentorio  sia  stabilito  per  im- 
pugnare qualunque  sentenza,  così  che,  trascorso  il  termine  senza  che 
il  rimedio  di  impugnazione  siasi  fatto  valere,  la  sentenza  passi  in 
giudicato  indipendentemente  dalla  volontà  delle  parti.  Ma,  se  il  ri- 
medio si  sia  proposto  nel  termine  utile,  se  il  giudizio  di  riparazione 
siasi  così  regolarmente  iniziato,  le  parti  allora  solo  potranno  va- 
lidamente rinunciarvi,  che  il  diritto  dedotto  in  contestazione  sia 
suscettivo  di  alienazione  e  di  rinunzia;  in  caso  contrario,  la  lon> 
volontà  non  deve  ne  può  sortire  alcun  effetto,  perchè,  ripetiamolo, 
non  è  concesso  ai  privati  di  disporre  coi  loro  atti  o  contratti  di 
cose  inalienabili  (2). 


(1)  V.  confor.  Pisanelli,  Comment.  Cod.  sardo,  cit.  voi.  IV,  n1  785  e  235; 
Cuzzeri,  sull'art.  343.  Sentenza  Corte  app.  Casale,  27  maggio  1872  (Giornali 
delle  leggi,  1872,  p.  377). 

(2)  *  Indarno  (dice  giustamente  il  Pisanblli,  op.  cit.,  n°  236)  si  osserverete', 
traendo  argomento  dall'analogia  degli  effetti  dell'acquiescenza  con  quelli  di 
decadenza  pel  decorrimene  del  termine,  che  questa  ha  luogo  in  ógni  ma 
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1214.  Le  cose  dette  ci  pongono  in  grado  di  risolvere  la  que- 
stione —  se  per  il  recesso  dell'attore  dal  giudizio  di  appello  (o  di 
rinvio,  o  di  opposizione,  o  di  rivocazione)  sia  necessaria  l'accetta- 
zione del  convenuto  — .  Siffatta  questione,  intorno  a  cui  si  pronun- 
ciano in  diverso  modo  gli  scrittori  (1),  deve  essere  risolta  con  al- 
cune distinzioni,  e  con  criterio  analogo  a  quello  che  seguimmo  in 
ordine  al  recesso  dal  giudizio  contraddittorio  di  primo  grado  (2): 

a)  In  primo  luogo  diremo  che  l'appellante  può  di  moto  prò- 
prio,  e  così  senza  d'uopo  di  accettazione  dell'appellato,  recedere 
finche  il  giudizio  in  appello  non  è  ancora  costituito,  ossia  sino  a 
che  l'appellato  non  è  ancora  regolarmente  comparso.  Per  vero, 
prima  di  tale  avvenimento  non  esiste  il  quasi-contratto  giudiziale; 
l'istanza  in  appello  è  un  atto  unilaterale,  esclusivamente  pro- 
prio dell'appellante,  il  quale  perciò  lo  potrà  a  suo' talento  revo- 
care (3). 

b)  Parimente,  se  l'appellante,  o  di  propria  iniziativa,  o  in 
seguito  ad  eccezione  dell'appellato,  revoca  il  primo  atto  di  appello 
viziato  di  nullità,  o  che  quanto  meno  egli  ritiene  sia  stato  male 


di  controversie,  ed  anche  in  quelle  che  concernono  l'interesse  sociale.  Richiesta 
la  prescrizione  di  un  termine  (perentorio)  dall'interesse  generale  di  porre  un 
fine  alle  liti  e  rendere  certi  i  diritti  dei  privati,  essa  impera  fatalmente  sopra 
tutti  gli  atti  giudiziari,  senza  che  si  abbia  a  tenere  conto  della  volontà  dei 
privati:  cosi  rimane  privo  dell'appello  chi  avrebbe  potuto  usarne  in  tempo 
utile.  Ma  da  ciò  non  segue  che  possa  avere  la  stessa  efficacia  un  fatto,  che 
fosse  valevole  generalmente  a  togliere  il  diritto  dell'appello,  ma  che  si  fonda 
sulla  volontà  dei  litiganti Ne  gioverebbe  osservare  che  il  consenso  si  ag- 
giunge ad  una  sentenza,  e  che  riceve  da  essa  quella  garantìa,  che,  anche  nelle 
materie  di  interesse  pubblico,  deve  metterlo  al  coperto  d'ogni  attacco.  Questa 
osservazione,  utile  ad  avvalorare  l'autorità  del  consenso,  che  è  di  fondamento 
airacquiescenza,  nei  limiti  tra  cui  è  abile  per  legge  a  produrre  effetti  giuri- 
dici, torna  vana  in  quei  casi,  nei  quali  il  consenso  non  ha  per  legge  alcuna 
efficacia  ,.  —  V.  confor.  Ricci,  Proc.  cip.,  I,  n!  593,  594:  e  vedi  pure  retro, 
voi.  I  (IV*  edizione),  n°  846,  ove  ci  pronunziammo  per  la  validità  del  patto 
di  rinunzia  preventiva  all'appello,  purché  però  V oggetto  della  controversia  sia 
suscettivo  di  alienazione  e  di  transazione. 

(1)  V.  Merlin,  Répert.,  v°  cit.,  §  1;  Favard,  tom.  II,  p.  81,  n°  8;  Chauveau 
in  Carré,  quest.  1459-3;  Dalloz,  v°  cit.,  n1 116  e  segg.;  Pisavblli,  op.  e  voi.  cit1, 
n!  806  e  807  ;  Ricci,  Proc.  civ.,  I,  n°  609  ;  Borsari,  Garoiulo,  Ouzzrri,  rispettivi 
Comment.  sull'art.  345;  Mortasa.,  Manuale  proc.  civ.t  n°  685;  e  Appello  civile, 
n°  1453  e  seguenti  (nel  Digesto  italiano). 

(2)  V.  retro,  nl  1184  e  seguenti,  volume  presente. 

(3)  V.  retro,  n°  1185,  volume  presente,  con  la  nota;  e  confor.  sentenza  Cas- 
sazione Torino,  13  maggio  1892  {Giurisprudenza,  1892,  p.  704-5).  —  Contra. 
Mortara  (Appello  civile,  n°  1432,  nel  Digesto. 
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formolato,  e  ne  propone  un  nuovo  mentre  ne  è  ancora  in  tempo  a 
norma  di  legge,  esso  non  avrà  perciò  d'uopo  del  consenso  dell'ap- 
pellato; imperocché,  come  già  sopra  avvertimmo,  è  principio  generale 
che  Tatto  nullo  si  può  sempre  rinnovare  entro  il  termine  dalla  legge 
concesso  per  farlo  (1). 

1215.  e)  Che  se  il  giudizio  di  appello  già  siasi  validamente 
costituito,  converrà  ancora  distinguere,  secondo  che  l'appellato  abbia 
o  non  abbia  alcun  legittimo  interesse  ad  opporsi  alla  rinunzia  del- 
l'appellante: —  nel  primo  caso,  il  consenso  dell'appellato  sarà  ne- 
cessario per  la  validità  del  recesso  —  l'opposto  sarà  a  dirsi  nel 
secondo  caso. 

1216.  Così  suppongasi:  la  sentenza  dei  primi  giudici  accolse 
compiutamente  le  conclusioni  dell'attore;  il  convenuto  appella,  ma 
in  seguito,  e  senza  che  sia  intervenuta  aleuna  interlocutoria  che 
abbia  modificato  gli  effetti  della  sentenza  impugnata,  dichiara  di 
recedere  puramente  e  semplicemente  dal  nuovo  giudizio,  e  in  sif- 
fatta guisa  implicitamente  fa  adesione  alla  sentenza  appellata.  In 
tale  caso,  ciascun  vede  come  l'appellato  non  abbia  alcun  interesse 
legittimo  ad  opporsi  al  recesso  dell'appellante  ;  perchè,  per  effetto 
di  tale  rinunzia,  egli  ottiene  subito  tutto  quello,  che  potrebbe  spe- 
rare di  conseguire  più  tardi  in  forza  del  giudicato  del  magistrato 
d'appello:  laonde  per  l'efficacia  della  rinuncia  dell'appellante  non 
sarà  necessaria  l'accettazione  dell'appellato  (2),  e  l'opposizione,  che 
questi  facesse  alla  detta  rinunzia,  dovrebbe  venire  respinta  come 
ingiusta  e  meramente  cavillosa. 

1217.  All'incontro,  poniamo  —  che  il  recesso,  per  se  stesso. 
non  abbia  per  risultato  di  far  passare  in  giudicato  la  sentenza  im- 
pugnata, perchè  gli  effetti  di  questa  furono  modificati  da  altre  sen- 
tenze interlocutorie  state  pronunciate  nel  corso  del  giudizio  di  ap- 
pello —  ovvero  che  l'appellante  sottoponga  il  recesso  ad  alcune  condi- 
zioni o  riserve  —  oppure  anche  che  il  medesimo  faccia  la  sua  dichi; ( 


(1)  V.  retro,  n1  1186  e  1208,  volarne  presente:  Confor.  Mortara.,  Appello  ci- 
vile, n°  1420;  e  sentenza  Cassazione  Roma,  18  febbraio  1887  (Giurisprudenza, 
1887,  p.  350). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Palermo,  28  giugno  1872  (Annali,  X 
1,  col.  382)  —  Cassazione  Napoli,  10  settembre  1873  (Id.,  Vili,  1,  col.  23),  e 
22  novembre  1884  (La  Legge,  1885,  1,  p.  338)  —  Cassazione  Roma,  5  aprile 
1880  (Id.,  1880,  1,  pe  73940)  —  Corte  app.  Perugia,  21  giugno  1880  (Gozzetto 
Ugole,  1880,  p.  396)  —  Corte  app.  Torino,  12  luglio  1889  (Giurisprudenza,  1889. 
pag.  662). 
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razione  di  rinunzia  con  parole  ingiuriose  per  V avversario  —  o  final- 
mente che  la  sentenza  dei  primi  giudici  non  abbia  pienamente  ac- 
colto le  conclusioni  dell'appellato,  e  che  il  recesso  dell'appellante 
avvenga  in  un  tempo  in  cui  l'appellato  ancor  potrebbe  proporre 
l'appello  incidentale  (1)  —  in  ognuna  di  queste  ipotesi,  è  manifesto 
l'interesse,  e  perciò  il  diritto  dell'appellato  di  opporsi  alla  rinunzia 
dell'avversario  ;  e  per  conseguenza  dovrà  dirsi  che  siffatta  rinunzia 
non  altrimenti  produrrà  i  suoi  effetti  salvo  venga  accettata  dal- 
l'appellato  (2). 

1218.  (3). 

1219.  Passata  in  giudicato  la  sentenza  impugnata,  per  effetto 


(1)  V.  ultra,  n°  seguente. 

(2)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Traili,  20  gennaio  1876  (Giornale  delle 
legai,  1877,  p.  174). 

(3)  La  teoria,  che  abbiamo  svolto  nei  numeri  antecedenti  circa  alla  necessità, 
o  meno,  dell'accettazione  dell'appellato  per  la  validità  del  recesso,  è  sostan- 
zialmente adottata  dal  Ricci  {Proc.  civ.,  I,  ne  609),  e  dal  Cuzzeri,  sull'art.  345. 

Il  Garoiulo  (li*  edizione,  sull'art.  343).  la  Cassazione  di  Torino  nei  motivi 
delle  sue  sentenze  23  febbraio  e  12  aprile  1894  (La  Legge,  1894,  1,  p.  805;  e 
2,  p.  808;  e  La  Giurisprudenza,  1894,  p*  293  e  614),  e  la  Cassazione  di  Roma, 
nei  motivi  della  sua  sentenza  2  luglio  1894  (La  Legge,  1894,  2,  p.  73),  affer- 
mano in  tesi  assoluta  che  la  rinuncia  dell'appellante  al  suo  appello  non  ha 
d'uopo  di  essere  accettata  dall'appellato. 

Il  Morta ra  aderì  dapprima  alla  nostra  teoria.  Infatti  nel  suo  studio  sul- 
V Acquiescenza,  scritto  in  collaborazione  col  Cuzzebi  (Digesto  italiano,  voi.  II, 
parte  1»,  1884),  al  n°  166.  sta  scritto  così:  *  Quand'è  che  la  rinunzia  a  un  mezzo 
"  di  reclamo,  p.  es.  all'appello,  otterrà  effetto  indipendentemente  dall'avrer- 
"  saria  accettazione  ?  Se  l'appellato  ottenne  completa  vittoria  in  prima  istanza, 

la  rinuncia  agli  atti  del  giudizio  di  appello,  facendo   acquistare  forza  di  cosa 

*  giudicata  alla  decisione  dei  primi  g  udici,  sarà  a  tutto  suo  favore,  e  non  potrà 
u  perciò  essere  contrastata.  Ma  Yinteresse,  e  con  esso  il  diritto  dell'appellato  ad 
"  opporsi  alla  rinuncia  sorgono,  ad  esempio,  alloraquando  per  la  rinuncia  la  sen- 

*  tenza  appellata  non  passi  in  giudicato...  o  se,  per  non   essere  state  dai  primi 

*  giudici  accolte  intieramente  le  sue  domande,  il  convenuto   appellato  inten- 

*  desse  e  potesse  appellare  ancKcgli  in  via  incidentale  „.  —  Parimente  nel  suo 
Manuale  di  procedura  civile  (1887)  il  Mortara  al  n°  684,  dopo  avere  detto  che 
l'accettazione  è  elemento  integrativo  della  rinunzia  agli  atti  del  giudizio^  sog- 
giunge: *  essa  però  non  occorre  in  Cassazione,  né  quando  l'abbandono  dell  ap- 
pello o  della  domanda  di  rivocazione  ha  per  effetto  il  passaggio  in  cosa  giudi- 

*  caia  della  sentenza  impugnata  „. 

Ma  l'egregio  collega  modificava  in  seguito  la  sua  opinione  nel  trattato  sul- 
Y Appello  civile  (Digesto,  1890,  volume  III,  parte  2*),  sostenendo  ivi  che  *  la 
rinuncia  agli  atti  del  giudizio  di  appello  è  e  deve  essere  sempre  un  atto 
bilaterale,  un  contratto;  e  ciò  a  differenza  de\Y  acquiescenza  alla  sentenza  dei 
primi  giudici,  che  è  atto  unilaterale  „  (Op.  cit.,  n°  1423).  Quindi,  al  n°  1425,  egli 
prosegue  a  dire:  " ...  Ed  ecco  emergere  la  piena  differenza  fra  la  rinunzia  accettata 

*  e  quella  non  accettata  nel  giudizio  di  appello.  La  rinuncia  accettata  produce 
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del  recesso  dal  giudizio  in  cui  se  ne  era  chiesto  la  riforma  o  l'an- 
nullamento, si  potrà  senz'altro  procedere  alla  sua  esecuzione,  senza 
d'uopo  di  esplicita  dichiarazione  giudiziaria  dell'avvenuta  rinunzia. 
—  Che  se,  in  ordine  alla  sussistenza  di  detta  rinunzia,  sorga  con- 


"  gli  effetti  della  perenzione  (art.  345);  il  che  equivale  a  dire  che  la  rinunzia  accettata 

*  dà  forza  di  cosa  giudicata  alla  sentenza  impugnata...  Per  contrario%  quando  la 

*  rinunzia  non  è  accettata,  si  ha  un  semplice  atto  di  acquiescenza,  il  quale  non 
"  conferisce  la  forza  di  cosa  giudicata  alla  decisione  di  primo  grado,  ma  som- 

*  ministra  un  titolo  per  confermarla  in  merito,  salva  la  riserva  sopra  detta 
"  (relativa  al  caso  in  cui  la  acquiescenza   non  è  permessa  in   considerazione 

*  dell'inalienabilità  dell'oggetto  controverso):  la  giurisdizione  del   magistrato 

*  superiore,  insomma,  non  è  soppressa,  ed  egli  può  esercitarla  qualora  l'appel- 

*  lato  gliene  faccia  domanda  „.  —  Ma  come,  chiediamo  noi.  V appellato  potrà  fare 
domanda  al  giudice  di  appello  che,  niun  riguardo  avuto  al  recesso  puro  e 
semplice  dell'appellante,  si  prosegua  nella  istruzione  e  si  proceda  alla  deci- 
sione del  giudizio  di  appello?  Per  proporre  qualsiasi  domanda  in  giudizio  è 
risaputo  essere  necessario  che  chi  la  fa  abbia  in  essa  legittimo  interesse.  Ora 
noi  abbiamo  sopra  dimostrato  (ed  è  d'altronde  per  sé  evidente)  che  —  sempre 
quando  la  sentenza  dei  primi  giudici  ha  completamente  accolto  la  domanda 
dell'appellato,  e  la  sentenza  stessa  per  effetto  della  rinunzia  agli  atti  di  appello 
fatta  dall'appellante  è  destinata  ad  acquistare  forza  di  cosa  giudicata  —  o, 
se  meglio  si  preferisce  dire  col  Morta b a  (nel  Digesto,  v°  Acquiescenza,  n°  255 
e  259)  a  diventare  irrevocabilmente  esecutiva  —  l'appellato  non  ha  né  può  avere 
alcun  legittimo  interesse  ad  opporsi  al  recesso  dal  giudizio  fatto  dall'appellante. 

11  Mortara  (op.  cit,  Appello  civile,  n1  1429  e  1430)  passa  poi  a  confutare  la 
nostra  teoria  anche  riguardo  ai  tre  casi  principali,  pei  quali  noi  crediamo  che, 
avendo  l'appellato  legittimo  interesse  ad  opporsi  alla  rinunzia,  questa  non  al- 
trimenti produrrà  i  suoi  effetti  salvo  venga  accettata  dallo  stesso  appellato. 

a)  *  Se  (dice  il  valente  collega)  l'appellato  si  trova  in  facoltà  e  in  termine 

*  per  proporre  l'appello  incidentale,  noi  stimiamo  che  possa  proporlo  anche 
dopo  la  rinuncia  ali f appello  principale,  sia  che  l'accetti,  o  che  lasci  il  suo 

"  carattere  unilaterale  di  manifestazione  di  acquiescenza.  Questa  nostra  opinione 

*  è  tutt 'altro  che  isolata;  è  la  stessa  del  Mattirolo  „. 
Rispondiamo. 

La  questione  —  se  dopo  la  rinunzia  dell'appellante  principale  possa  l'appel- 
lato proporre  ancora   l'appello   incidentale  è  gravemente  controversa.  Noi  ne 
trattammo  nella  precedente   nostra   edizione,  propugnando  Yaffermativa.  E  in 
tale  opinione   persistiamo   malgrado  le  recenti   sentenze   della   Cassazione  di 
Toriro,  23  febbraio  e  12  aprile  1894  (sopra  citata)  e  della  Cassazione  di  Roma, 
2  luglio  1894  (sopra  citata).  Nel  volume  seguente  svolgeremo  le  considerazioni 
che  ci  inducono  a  perseverare  nel  nostro  parere,  il  quale  è  stato  ultimamente 
accolto  dalla  Corte  di  appello  di  Venezia,  con  sua  sentenza  25  settembre  1894 
(La  Legge,  1894,  2,  p.  766).  Ma  fin    d'ora   avvertiamo  come  noi    non  abbiamo 
mai  detto  che  dopo  la  rinuncia  dell'appellante,  l'appellato,  il  quale  abbia  accet- 
tato siffatta  rinuncia,  possa   ancora   appellare    incidentalmente.  Ecco  come  ci 
giamo  espressi  al  n°  548,  pag.  509   del   volume  IV  (III*  edizione):  *  Certo,  se 
il  recesso  del  principale   appellante   sia   stato   incondizionatamente  accettato 
dàW avversario,  questi  non  potrà  più  in  seguito  proporre  alcun  appello  inciden- 
tale, perchè  non  può  revocare  e  distruggere  il  fatto  proprio  dell'accettazione. 

*  Ma,  se  egli  non  ha  accettato  puramente  e  semplicemente  la  rinunzia  dell'appel- 
lante, crediamo  che,  e  secondo  la  lettera  e  secondo  lo  spirito  della  legge, 
gli  sarà  sempre  aperta  la  via  ad  appellare  in  via  incidentale   nella  forma 

*  e  nel  tempo  legale  „. 

b)  *  In  quanto  (prosegue  a  dire  il  Mortasa)  all'ipotesi  di  una  dichiarazione 
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traversia  fra  le  parti,  si  dovranno  qui  pure  applicare  i  principi,  che 
svolgemmo  relativamente  all'analogo  istituto  della  perenzione  (1). 
Onde  diremo  che: 


"  di  rinunzia   (dell'appellante  principale)  accompagnata  da  frasi  oltraggiose,  ci 

*  sembra  dovere  distinguere  fra  la  validità  della  rinunzia  come  tale,  e  la  prò- 

*  cedibilità  di  un'azione   qualsiasi   avente  per  titolo    la  forma  della  rinunzia. 

*  Tale  azione  (civile  o  penale),  non  potendo  avere  per  obietto  che  le  espres- 
u  sioni  oltraggiose,  e  queste  non  formando  parte  essenziale  della  rinunzia,  è 
■  a  direi  che  l'effetto  di  essa  (rinunzia),  come   atto   di  acquiescenza,    procede 

*  secondo  le  regole  generali;  ma  non  pregiudica  però  l'esercizio  da  parte  del- 

*  l'appellato  delle  azioni  che  gli  competono  a  causa  dell'oltraggio  ,. 
Rispondiamo: 

Neppure  questa  confutazione  del  Mortasa,  riesce  a  convincerci.  Poniamo 
ad  esempio:  il  principale  appellante,  con  sua  comparsa  dichiara  che  egli,  pur 
essendo  convinto  dei  suo  buon  diritto,  rinunzia  all'appello,  perchè  gli  ripugna 
avere  ulteriormente  a  fare  con  un  avversario  di  mala  fede,  o  che  si  trova  in  di- 
sastrose condizioni  economiche.  In  questo  caso  chi  può  dubitare  che  l'appellato 
abbia  il  diritto  di  non  accettare  una  rinunzia  siffattamente  motivata?  E  a  quale 
altra  autorità,  se  non  a  quella  innanzi  cui  verte  il  giudizio  di  appello,  egli 
dovrà  rivolgersi  per  ottenere  la  soppressione  della  motivazione  fatta  dall'ap- 
pellante alla  propria  rinuncia? 

e)  In  ultimo  dice  il  Mortasa:  *  La  tesi  del  Mattirolo  non  ci  sembra  fe- 
"  lice  neppure  rispetto  all'ipotesi,  in  cui  la  rinuncia  venga  dopo  che  una  sen- 

*  tenza  del  giudice  di  appello  ha  modificato  gli  effetti  di  quella  appellata.  L'ipe- 

*  tesi  é  inspirata  evidentemente  dal  capoverso  dell'articolo  341,  nel  quale  sta 

*  scritto  che  *  la  perenzione  nei  giudizi  di  appello  o  di  rivocazione  dà  forza 

*  di  cosa  giudicata  alla  sentenza  impugnata,  quando  non  ne  siano  stati  modi- 

*  fica  ti  gli  effetti  da  altra  sentenza  pronunciata  nei  detti  giudizi  ,.  La  rinunzia 
"  accettata  ha  il   medesimo   effetto   della   perenzione.   Ma   se   la   perenzione 

*  non  dà  forza  di  cosa  giudicata   alla   sentenza  impugnata  quando  gli  effetti 

*  già  ne  siano  stati  modificati  da  una  decisione  del  giudice   di  appello,  anche 

*  della  rinunzia  dovrà  dirsi  che,  in  questo  caso,  essa  non  produce  effetto,  neppure 

*  se  accettata  .. 

Ne  pare  manifesto  l'equivoco  in  cui  qui  cade  il  nostro  contraddittore. 

Trattando  della  perenzione  abbiamo  veduto  come,  se  nel  giudizio  di  appello, 
emanò  un'interlocutoria,  che  abbia  modificata  la  sentenza  impugnata,  e  poscia  il 
giudizio  vada  perento,  la  sentenza  dei  primi  giudici  non  acquisterà  più  la  forza 
di  cosa  giudicata,  ma  non  perciò  cesseranno  compiutamente  gli  effetti  della 
perenzione;  imperocché  il  giudizio  perento  è  e  rimane  estintore  gli  effetti 
dell'interlocutoria  emanata  in  questo  giudizio  si  faranno  valere  in  un  nuovo 
giudizio.  Lo  stesso  avviene  in  caso  di  abbandono  espresso  ossia  di  recesso  dal 
giudizio  di  appello.  L'effetto  di  questo  recesso  sarà  eguale  a  quello  che  deri- 
verebbe dalla  perenzione:  cioè  l'estinzione  del  giudizio  abbandonato,  senza  pre- 
giudizio dei  diritti  rispettivi  delle  parti  da  farsi  valere  in  un  nuovo  giudizio 
in  base  alla  sentenza  interlocutoria,  che  emanò  dal  giudice  di  appello  e  che 
impedì  il  passaggio  in  cosa  giudicata  alla  decisione  dei  primi  giudici  Ora 
non  è  egli  evidente  che  un  tale  recesso  non  può  essere  valido  finché  non  è 
accettato  dal  l'appellato?  Non  ha  questi  ragione  di  opporsi  alla  proposta  di 
abbandono  del  giudizio  vertente  in  secondo  grado?  Egli  può  dire  al  suo  av- 
versario: poiché  voi  volete  conservare  le  vostre  pretose  sul  merito,  io,  alla 
mia  volta,  voglio  che  le  facciate  valere  nel  presente  giudizio;  e  perciò  non 
accetto  il  vostro  recesso. 

(1)  V  retro,  n1  1159  e  seguenti,  volume  presente. 
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a)  Se  il  recesso  venga  opposto  in  via  di  eccezione  contro  la 
parte  contraria  —  la  quale  pretenda  di  continuare  l'abbandonato 
giudizio  di  riforma  o  di  annullamento  —  della  controversia,  che 
si  sollevi  in  proposito,  giudicheranno  i  magistrati  innanzi  cui  si 
svolge  il  giudizio  medesimo; 

b)  Parimente,  se  una  delle  parti,  valendosi  del  suo  diritto, 
e  a  scanso  di  possibili  future  contestazioni,  domandi  in  via  di  azione 
ai  giudici,  davanti  ai  quali  ebbe  luogo  il  giudizio  di  riparazione, 
la  ricognizione  formale  dell'avvenuto  recesso,  di  siffatta  istanza  do- 
vranno conoscere  e  decidere  i  medesimi  giudici; 

e)  Che  se,  all'opposto,  la  questione  sulla  sussistenza  della 
rinunzia  si  sollevi  in  forma  incidentale  nel  corso  del  nuovo  giudizio 
di  esecuzione  della  sentenza  impugnata,  ovvero  nel  corso  di  un  nuovo 
e  diverso  giudizio  di  cognizione,  di  tale  incidente  giudicherà  il  tri- 
bunale, che  è  competente  a  provvedere  in  ordine  alle  controversie 
sull'esecuzione,  o  innanzi  a  cui  si  è  istituito  in  primo  grado  il 
nuovo  giudizio  di  cognizione. 

1220.  Come  pel  recesso  dal  giudizio  in  prima  istanza,  così  pel 
recesso  dai  giudizi  ulteriori  in  cui  si  impugni  una  sentenza,  le 
spese  giudiziali  sono  a  carico  del  rinunziante,  sia  questi  l'attore, 
o  il  convenuto;  imperocché  come  è  in  facoltà  dell'attore  di  rinun- 
ciare al  rimedio  di  impugnazione  e  di  accettare  la  sentenza,  cosi 
è  in  facoltà  del  convenuto  di  rinunziare  agli  effetti  della  sentenza 
stata  impugnata  dal  suo  avversario  (1). 

1221.  Avvertasi  infine  che  la  rinuncia  agli  atti  del  giudizio, 
al  pari  della  perenzione,  non  può  mai  essere  rilevata  d'ufficio  dal 
giudice  (2).  Anche  quando  il  recesso  ha  valore  e  risultato  di 
acquiescenza  alla  sentenza  impugnata,  dell'opportunità  di  farlo, 
o  no,  valere,  devono  essere  esclusivamente  arbitre  le  parti  inte- 
ressate: il  giudice  non  ha  potere  di  iniziativa,  tranne  nei  casi 
eccezionali,  nei  quali  la  legge  espressamente  glie  lo  accorda;  egli 

(1)  V.  confor.  sentenza  Corte  app.  Bologna,  23  gennaio  1880  (Gazzetta  legale, 
1880,  p.  282).  —  Appena  poi  ci  occorre  di  soggiungere  che  la  disposizione 
della  legge,  secondo  cui  le  spese  del  giudizio  sono  a  carico  del  rinunziante, 
può  venire  modificata  da  espliciti  patti  contrari,  avvenuti  fra  le  parti  nell'oc- 
casione in  cui  esse  addivengono  al  recesso.  —  Richiamiamo  pure  l'attenzione 
del  lettore  sul  fatto  che  le  spese  dell'incidente,  sorto  sull'esistenza  e  sulla  va- 
lidità del  recesso  o  sulla  liquidazione  delle  spese  del  giudizio,  vanno  a  carico 
della  parte  rimasta  soccombente  nella  risoluzione  dello  stesso  incidente,  a 
meno  che  siano  dichiarate  compensate. 

(2)  Confor.  Pi  e  anelli,  op.  e  voi.  cit1,  n°  810. 
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può  ignorare  le  condizioni  e  le  riserve,  da  coi  le  parti  fecero  di- 
pendere il  recesso:  ed,  in  ogni  caso,  sarebbe  contrario  alla  logica 
che  il  magistrato,  di  propria  autorità,  attribuisse  effetto  ad  un 
privato  accordo  delle  parti,  contro  od  almeno  senza  la  volontà 
delle  medesime. 


1222.  La  rinuncia,  che  abbia  luogo  agli  atti  del  giudizio  di 
opposizione  del  terzo,  produce  diverso  effetto,  a  seconda  che  si  tratti 
—  dell'opposizione,  che  pel  terzo  vedemmo  essere  facoltativa  o 
volontaria  —  ovvero  di  quella,  che  è  per  il  medesimo  una  giu- 
ridica necessità,  al  fine  di  fare  annullare  un  giudicato  contrario  ai 
di  lui  interessi  (1). 

Per  l'opposizione  facoltativa  già  dicemmo  il  legislatore  non 
avere  prefisso  al  terzo  alcun  termine  fatale.  Sia  il  recesso  dal 
giudizio,  che  la  perenzione,  non  pregiudicano  il  diritto  del  terzo: 
egli  potrà  nuovamente  ripigliare  la  sua  istanza,  ricominciare  da 
capo  il  giudizio  abbandonato.  Avvertasi  però  che,  come  la  peren- 
zione debbe  essere  opera  comune  di  tutti  i  litiganti,  cosi  il  re- 
cesso non  può  dipendere  dal  capriccio  o  dalla  volontà  di  una  delle 
parti,  ma  deve  essere  dall'  altra  accettato  ;  il  terzo,  che  ravvisi 
pregiudicati  i  propri  diritti  da  sentenza  pronunciata  fra  altre  per- 
sone, può  queste  obbligare  a  ricomparire  in  giudizio,  perchè  ivi, 
in  suo  contraddittorio,  e  per  quanto  concerne  i  suoi  diritti,  sia 
nuovamente  discussa  e  giudicata  la  controversia  già  decisa  con 
la  detta  sentenza;  ma,  alla  loro  volta,  i  convenuti  dal  terzo  hanno 
diritto  di  ottenere  che  il  giudizio  di  opposizione,  validamente  in- 
trapreso, sia  condotto  al  suo  naturale  compimento,  per  non  pro- 
trarre l'incertezza  sulle  loro  ragioni,  per  isfuggire  all'  eventualità 
di  un  nuovo  giudizio.  Diciamo  adunque  che,  in  tema  di  opposi- 
zione facoltativa,  il  terzo  non  può  mai  recedere  dagli  atti  del 
giudizio  validamente  costituito,  senza  il  consenso  ossia  l'accetta- 
zione dei  convenuti. 

1223.  Quanto  all'  opposizione  necessaria,  noi  sappiamo  pure 
che  i  creditori  di  una  delle  parti,  per  impugnare  la  sentenza  che 
sia  effetto  di  dolo  o  di  collusione  a  loro  danno,  devono    proporre 


(1)  V.  retro,  ns  1173  e  1174,  volume  presente. 
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l'opposizione  nel  termine  perentorio  stabilito  dall'articolo  512  del 
Codice  di  procedura  civile.  Se  quindi,  dopo  di  essersi  costituito 
il  giudizio  di  opposizione,  e  senza  che  in  questo  sia  intervenuta 
alcuna  sentenza  la  quale  abbia  realmente  modificato  gli  effetti 
della  sentenza  impugnata,  il  creditore  (il  terzo)  receda  puramente 
e  semplicemente,  cotale  sua  rinunzia  varrà  come  acquiescenza 
alla  sentenza  impugnata;  ne  per  l'efficacia  di  siffatto  recesso  sarli 
mestieri  che  i  convenuti  espressamente  vi  consentano.  Non  sani 
parimente  d'uopo  dell'accettazione  dei  convenuti,  se  il  terzo 
recede  prima  della  costituzione  del  giudizio;  ovvero  se  il  mede- 
simo revoca  il  primo  atto  di  opposizione,  e  ve  ne  sostituisce  un 
secondo  entro  il  termine  utile  dalla  legge  assegnatogli.  —  Che  se 
invece  i  convenuti  abbiano  legittimo  interesse  ad  opporsi  al  recesso 
dell'attore,  perchè  accompagnato  da  riserve  o  da  condizioni  o  da 
espressioni  ingiuriose,  ovvero  perchè  nel  giudizio  di  opposizione 
intervennero  sentenze  che  modificarono  gli  effetti  della  sentenza 
impugnata,  la  rinunzia  dell'  attore  non  avrà  effetto  se  non  sia 
accettata  dai  detti  convenuti. 


1224.  Del  recesso  dal  giudizio  di  cassazione  tratta  esplicita - 
mente  il  legislatore  agli  articoli  550  e  551  del  Codice  di  proce- 
dura civile.  —  Quivi  si  legge:  *  La  rinunzia  al  ricorso  per  cas- 
u  sazione  deve  farsi  con  ricorso,  sottoscritto  da  un  avvocato. 
u  ammesso  a  patrocinare  davanti  la  Corte  Suprema,  munito  di 
u  mandato  speciale  per  questo  oggetto.  —  Il  ricorso  può  essere 
u  presentato  in  qualunque  tempo,  purché  prima  delle  conclusioni 
u  del  Pubblico  Ministero.  —  Quando  la  parte  contraria  abbia  pre- 
"  sentato  contro-ricorso,  il  rinunziante  deve  rimborsarle  le  speso 
*  fatte,  e  risarcirle  i  danni  sofferti,  salvo  che  la  rinunzia  sia  stata 
M  l'effetto  di  transazione  fra  le  parti.  —  La  rinunzia  al  ricorso 
u  per  cassazione  è  notificata  all'avvocato  della  parte  contraria. 
"  o  alla  parte    stessa   se   questa   non    abbia   presentato    conti 

a  ricorso  (1).  —  Il  cancelliere    dà   avviso    dell'ammissione  della 
u  rinunzia  agli  avvocati  delle  parti  „. 

Varie  considerazioni  sono  a  farsi  riguardo  alle  sopra  riprodotto 
disposizioni. 

1225.  a)  E  da  prima,  la  legge,  per  la  rinunzia  al  ricorso  in 

(1)  V.  sentenza  Cassazione  Roma,  7  novembre  1876  (La  Legge,  1877,  1,  p.  442), 
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cassazione  (a  differenza  che  per  la  rinunzia  agli  atti  degli  altri 
giudizi)  prescrive  una  forma  tassativa,  obbligatoria:  onde  la  conse- 
guenza che  non  sarebbe  valido  il  recesso  dal  ricorso  per  cassa- 
zione; fatto  in  modo  diverso  da  quanto  è  stabilito  nell'art  550, 
come,  ad  esempio,  con  memoriale  sottoscritto  dalla  persona  del 
ricorrente,  anziché  dall'avvocato  del  medesimo  (1). 

1226.  b)  Per  la  rinunzia  non  basta  all'avvocato  il  mandato 
speciale,  di  cui  dovette  essere  munito  dal  suo  cliente  al  fine  di 
stendere  e  presentare  il  ricorso  con  cui  si  inizia  il  giudizio  di 
cassazione  (2),  ma  gli  è  necessario  un  secondo  mandato  speciale, 
che  gli  accordi  il  particolare  potere  di  recedere;  di  guisa  che  egli 
possa  sottoscrivere  il  ricorso  di  rinunzia,  nella  sua  qualità  di  man- 
datario speciale  per  consigliare  e  difendere  il  suo  cliente,  e  per  ef- 
fettuare in  nome  di  questo  il  recesso  (3)  —• . 

1227.  Se  non  che,  della  necessità  del  mandato  speciale  per 
sottoscrivere  i  ricorsi  presentati  alla  Corte  suprema  nell'interesse 
generale  dello  Stato  sono  dispensati  i  regi  Avvocati  erariali  (4). 
—  E  la  giurisprudenza,  la  quale  si  è  sempre  spiegata  nel  senso 
di  non  pretendere  il  mandato  speciale  dell'avvocato  erariale,  che 
a  nome  di  un'amministrazione  dello  Stato  ricorra  alla  Corte  su- 
prema per  ottenere  l'annullamento  di  qualche  sentenza  o  provvedi- 
mento dell'autorità  giudiziaria  (5),  fu  del  pari  concorde,  sino  al 
1882,  nel  dichiarare  che  non  occorre  per  la  validità  della  rinuncia 
ai  detti  ricorsi  alcun  mandato  speciale. 


(1)  Y.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  26  gennaio  1872  [Giurisprudenza, 
1872,  p.  119). 

(2)  V.  art.  522,  Cod.  proc.  civ. 

(3)  Analogamente  a  quanto  dicemmo  {retro,  n°  1194,  volume  presente),  ri- 
guardo al  giudizio  di  merito,  non  si  deve  confondere  il  recesso  dal  giudizio  di 
Cassazione  con  la  rinunzia  ad  uno  od  anche  ad  alcuni  dei  vari  motivi  di  cas- 
sazione invocati  nel  ricorso.  —  Il  mandato  speciale  è  necessario  all'avvocato 
per  denunziare  in  Cassazione  la  sentenza:  ma  la  deduzione  dei  singoli  motivi 
di  annullamento  è  lasciata  al  libero  e  prudente  apprezzamento  dell'avvocato 
del  ricorrente:  conseguentemente  lo  stesso  avvocato  abbisogna  di  un  nuovo 
mandato  speciale  per  rinunziare  all'intiero  ricorso,  ma  non  per  rinunziare  ad 
alcuno  dei  mezzi  di  annullamento  che  egli  invocò  nel  ricorso.  —  V.,  al  ri- 
guardo, sentenza  Cassazione  Roma,  18  aprile  1893  (Giurisprudenza,  1893,  p.  503, 
con  la  nota  della  Redazione). 

(4)  V.  art'  2  e  8,  Regolamento  approvato  con  R.  decreto  16  gennaio  1876, 
che  istituisce  gli  uffici  dei  RR.  Avvocati  erariali  ;  e  art.  16  stesso  Regolamento, 
che  mantiene  in  vigore  l'art.  7  del  regolamento  per  l'esecuzione  della  legge 
sul  contenzioso  amministrativo,  approvato  con  R.  decreto  25  giugno  1865. 

(5)  V.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  14  gennaio  1874  (Giurisprudenza,  1874, 
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Ma  la  Cassazione  di  Torino,  con  suo  giudicato  del  13  luglio 
1882  (1),  condannava  come  illegale  la  invalsa  costumanza,  e  di- 
chiarava che  *  l'articolo  550  del  Codice  di  procedura  civile  è 
pure  applicabile  all'avvocato  erariale,  il  quale  pertanto  non  può 
rinunciare  al  ricorso  per  cassazione,  senza  il  mandato  speciale 
della  competente  Amministrazione  „,  soggiungendo  che  "  il  di- 
fetto di  questo  speciale  mandato  deve  rilevarsi  d'ufficio  „. 

Cotale  decisione,  emanata  contrariamente  alle  conclusioni  del 
procuratore  generale  Calenda  (2),  fu  pure  censurata  dal  regio  av- 
vocato generale  erariale  Mantellini  (3):  e  veramente  essa  sembra 
contraria  al  precetto,  che,  con  amplissima  locuzione,  dispensa  gli 
avvocati  erariali  dall' obbligo  di  munirsi  di  un  espresso  mandato, 
questo  ravvisando  implicitamente  contenuto  nella  loro  qualità. 
Ad  ogni  modo  la  questione  nella  pratica  non  può  dare  luogo  a 
grave  difficoltà;  imperocché  (bene  lo  avverte  il  Mantellini)  i  Capi 
delle  Amministrazioni  non  saranno  mai  per  negare  il  mandato 
speciale  all'avvocato  erariale,  che  ritenga  doversi  recedere  dal 
ricorso. 

1228.  e)  A  norma  del  primo  capoverso  dell'articolo  550,  il 
ricorso,  col  quale  si  rinunzia  alla  domanda  di  cassazione,  deve 
essere  presentato  prima  delle  conclusioni  che  il  rappresentante 
del  Ministero  pubblico  emette  nell'udienza  in  cui  si  discute  la 
causa.  —  Tuttavia  anche  dopo  che  con  le  conclusioni  del  P.  M., 
è  terminata  l'istruzione  della  causa  in  cassazione,  possono  le  parti 
comporre  amichevolmente  la  loro  controversia,  evitando  cosi  la 
necessità  della  sentenza  della  suprema  Corte. 

Ma  —  fra  la  rinunzia  tempestiva  e  la  tardiva  —  cioè  fra  quella 


p.  148),  8  novembre  1878  (La  Legge,  1879,  1,  p.  351)  —  Cassazione  Roma, 
2  maggio  1877  (La  Legge,  1877,  2,  p.  298),  28  agosto  1877  (Id.,  1878,  2,  p.  414), 
27  maggio  1878  (Id.,  1879,  2,  p.  140),  e  29  ottobre  stesso  anno  (Giurispru- 
denza, 1879,  p.  408)  —  Cassazione  Palermo,  11  settembre  1877  (Fòro  italiano, 
li,  1,  col.  1284),  e  13  novembre  stesso  anno  (Gazzetta  legale,  1878,  p*  292-93). 

(1)  Nella  Giurisprudenza,  1882,  pe  589-593;  e  nella  Legge,  1883,  1,  n*  269-272. 

(2)  V.  le  dette  conclusioni  riprodotte  nella  Giurisprudenza,  1882,  a  p*  589  e 
seguenti:  e  nella  Legge,  1883,  1,  pe  319  e  seguenti.  Veggasi  anche  il  discorso 
inaugurale  già  citato  dello  stesso  Procuratore  generale  sull'amministrazione 
della  giustizia  nella  Corte  di  Cassazione  di  Torino  Tanno  1882  (a  pe  62-63). 

(3)  Nella  Legge,  1882,  2,  p*  174-175.  —  Nell'Annuario  di  proc.  civ.  del  Cuz- 
zeri,  voi.  I  (1883)  a  p°  128  e  seguenti  sono  pure  integralmente  riprodotte  — 
la  sentenza  sopra  citata  della  Cassazione  di  Torino  —  le  conclusioni  di  S.  E.  Ca- 
lenda —  e  la  Istruzione  del  R.  avv.  Generale  erariale  Mantellini. 

Mattteolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  63 
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che  precede,  e  quella  che  segue  le  conclusioni  del  Ministero  pub- 
blico —  v'ha  differenza;  in  quanto  che  la  prima  dà  luogo  alla 
restituzione  del  deposito,  che  dovette  precedere  il  ricorso  per  cas- 
sazione in  conformità  dell'articolo  521  del  Codice  di  procedura 
civile;  mentre  la  seconda  non  preserva  il  ricorrente  dalla  perdita 
del  deposito  medesimo  (1). 

1229.  dì.  In  applicazione  dell'articolo  551,  la  rinunzia  al 
ricorso  non  è  efficace  se  non  quando  sia  stata  regolarmente  no- 
tificata alla  parte  contraria;  sicché,  in  mancanza  di  tale  notifica- 
zione, il  recesso  non  è  perfetto  e  può  revocarsi  dal  rinunciante  (2). 
—  La  notificazione,  per  essere  regolare,  deve  essere  fatta  all'av- 
vocato della  parte  contraria,  o  alla  parte  stessa,  secondo  che 
questa  abbia,  o  no,  presentato  in  tempo  utile  (3)  il  contro-ricorso  (4). 

1230.  La  rinunzia  pura  e  semplice,  fatta  dal  ricorrente  al 
giudizio  di  cassazione,  dà  forza  assoluta  ed  irrevocabile  di  cosa 
giudicata  alla  sentenza  impugnata;  e  ciò  quand'anche,  per  difetto 
di  regolare  notificazione  della  detta  sentenza,  non  fosse  ancora 
trascorso  il  termine  utile  che  la  legge  concede  per  ricorrere  in 
cassazione  (5).  —  Ma,  come  già  sopra  avvertimmo  in  ordine  al- 
l'appello (6),  non  rinunzia  al  rimedio  della  cassazione  quegli,  il 
quale  revoca  un  suo  primo  ricorso,  e  ne  presenta  un  altro  nel  ter- 
mine, che  per  legge  gli  compete  (7). 


(1)  V.,  in  questo  senso,  la  nota  ministeriale  12  novembre  1868,  n°  94,  ema- 
nata in  seguito  a  conforme  parere  della  Direzione  del  Contenzioso  finanziario, 
espresso  con  nota  26  ottobre  1868,  n°  3070.  —  Borsari,  Garoiuxo  e  Cumu, 
sull'art.  550,  riproducono  questa  nota,  e  ne  approvano  il  contenuto  :  dello 
stesso  parere  è  il  Bknbvolo  nella  sua  monografia  sulla  Cassazione  (Digesto  ita- 
liano, v°  Cassazione  e  Corte  di  Cassazione,  n#  569).  —  V.  tuttavia,  in  merito, 
sentenza  Cassazione  Torino,  16  novembre  1883  (Giurisprudenza,  1883,  p.  1175). 

In  Francia  la  Cassazione  considera  la  rinuncia  al  ricorso  quale  confessione 
del  ricorrente,  e  condanna  il  rinunziante  alla  perdita  del  deposito,  come  se 
egli  fosse  rimasto  soccombente  (V.  Dalloe,  Répert.,  v°  Confession,  n°  789,  con 
le  osservazioni  critiche  al  riguardo). 

(2)  V.  confor.  sentenze  —  Cassazione  Torino,  17  dicembre  1878  (La  Leggi, 
1879,  1,  p.  530)  —  Cassazione  Firenze,  3  dicembre  1888  (Giurisprudenza,  1889, 
p.  195). 

(3)  V.  art.  531,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Roma,  7  novembre  1876  (La  Legge,  1877, 
1,  p.  442). 

(5)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Firenze,  11  marzo  1875  (Annali,  IX,  1, 
col.  405). 

(6)  V.  retro,  n°  1214,  b,  volume  presente. 

(7)  V.  confor.  sentenza  Cassazione  Torino,  30  novembre  1876  (Giurisprudenza, 
1877,  p.  202,  con  la  nota). 
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1231.  La  rinunzia  pura  e  semplice  al  ricorso  non  ha  d'uopo 
di  essere  accettata  dalla  parte  contraria  (1).  Questa  invece  avrebbe 
diritto  di  opporsi  alla  rinunzia  ;  che  fosse  fatta  sotto  condizione  o 
riserve  (2);  e  qualora  la  rinunzia  venisse  accompagnata  da  espres- 
sioni per  lei  ingiuriose,  potrebbe  pretendere  che  siffatte  espressioni 
venissero  ritirate. 

1232.  e)  Dal  capoverso  dell'articolo  551,  che  stabilisce  "  il 
cancelliere  dà  avviso  dell'ammissione  della  rinunzia  agli  avvocati 
delle  parti  „  emerge  essere  necessario  che  la  rinuncia  sia  ammessa 
dalla  Corte  di  Cassazione.  Con  lo  stesso  provvedimento  la  Cortf 
autorizzerà  la  restituzione  alle  parti  dei  rispettivi  atti  e  documenti 
stati  presentati.  —  E  qualora  la  rinunzia  fosse  parziale,  cioè  limi- 
tata ai  rapporti  esistenti  fra  alcune  delle  parti,  con  lo  stesso  prov- 
vedimento col  quale  si  ammette  cotale  rinunzia,  o  con  atto  suc- 
cessivo si  deciderà  sul  ricorso  in  riguardo  alle  parti  per  cui  non 
si  è  rinunciato  al  giudizio  di  Cassazione. 

1233.  Fin  qui  della  rinuncia  espressa:  e  già  più  volte  dicemmo 
come  pei  giudizi  di  cassazione  la  legge,  a  differenza  di  quanto 
avviene  per  gli  altri  giudizi  di  riparazione,  non  ammetta  la  peren- 
zione ossia  il  tacito  abbandono  emergente  dall'inazione  delle  parti, 
—  Non  è  tuttavia  a  credersi  che  non  si  possa  tacitamente  rinun- 
ziare al  ricorso  per  cassazione;  imperocché  la  legge,  in  termini 
generalissimi,  dispone  che  l'accettazione,  espressa  o  tacita  della 
sentenza,  importa  assoluta  rinunzia  al  diritto  di  impugnarla  (3): 
perciò,  se  dopo  presentato  il  ricorso,  il  ricorrente  addivenga  libe- 
ramente a  qualche  fatto,  che  non  si  possa  altrimenti  interpretare 
salvo  come  una  tacita  accettazione  della  sentenza  da  lui  prima 
impugnata,  questo  suo  fatto  varrà  di  efficace  rinunzia  al  ricorso. 
Tale  sarebbe  la  libera  e  spontanea  esecuzione,  che  il  ricorrente  desso 
alla  detta  sentenza.  —  u  La  esecuzione  del  giudicato  (disse  gin* 
stamente  la  Cassazione  di  Torino  addì  23  agosto  1867  (4))  implica 
di  necessità  e  racchiude,  in  se  stessa,  la  rinuncia  alla  domanda  di 


(1)  V.  confor.  Mortarà,  Manuale  proc.  civ.,  nl  638  e  684. 

(2)  V.  confor.  sentenza   Cassazione   Napoli,   21    aprile    1870   (Annali,  IV,  1, 
col.  354). 

(3)  Art.  465,  ult.  capov.,  Cod.  proc.  civ. 

(4)  La  Giurisprudenza,  1867,  p.  561. 
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cassazione:  dappoiché  e  impossibile  supporre  che  quegli,  il  quale 
eseguisce  la  sentenza  perchè  la  crede  giusta  e  giuridica  (1),  voglia, 
a  un  tempo,  proseguire  il  giudizio  che  tende  a  farla  annullare 
porche  ingiusta  ed  illegale  (e  a  lui  gravatoria):  esecuzione  di  una 
sentenza,  e  ricorso  in  cassazione  contro  la  stessa  sentenza,  sono 
due  fatti,  due  concetti,  inconciliabili  l'uno  con  l'altro:  il  primo 
paralizza  di  necessità  e  distrugge  il  secondo  „.  —  *  Ma  (soggiunge 
la  Corte  suprema),  siccome  le  rinunzie  non  si  presumono,  affinchè 
da  un  atto  di  esecuzione  si  possa  argomentare  la  rinuncia  al  ri- 
corso in  cassazione,  è  duopo:  1°  che  questo  atto  ponga  apertamente 
iu  essere  la  volontà  in  chi  lo  compie  di  eseguire  il  giudicato; 
2°  che  la  stessa  volontà  apparisca  pienamente  libera  e  spontanea; 
quindi,  non  solo  la  riserva  o  la  protesta,  fatta  da  chi  eseguisce 
ta  sentenza,  di  voler  mantenere  intatto  il  diritto  che  gli  compete 
di  chiederne  l'annullamento,  toglie  all'atto  di  esecuzione  ogni  ef- 
fetto; ma  basta  un'ombra  di  coazione,  perchè  cessi  quella  presun- 
zione di  rinunzia  al  rimedio  della  cassazione,  che  sorge  dall'ese- 
cuzione del  giudicato  „  (2). 


ili  0,  quanto  meno,  perchè  stima  di  sua  convenienza  Faccettarla. 

(2)  Ritorneremo  sopra  questo  argomento  nel  volume  seguente,  là  ove  trat- 
teremo di  proposito  dell'accettazione  tacita  della  sentenza,  emergente  dall'e- 
secuzione che  si  dia  alla  sentenza  medesima. 
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(Veggasi  l'indice  dal  volume  precadente). 


Capo  II.  —  Delle  prove  precostituite pag. 

1.  Nosione  delle  prove  prboostitoitb. 

2.  Come  le  medesime  possano  essere  zcritte  o  non  iscritti  —  Prove  precostituite 

NON  ISCRITTI  —  TaOCHI  O  TAO  UB  DI  GONTRABSRGNO  : 

3.  «  In  che  consistano. 

4.  Valore  di  questa  prova  : 

5.  «  È  limitato  fra  le  persone  che  utano  di  valersene  —  Prova  di  tale  uso. 

6.  Le  tacche  provano  la  quantità,  non  la  qualità  ne  il  valore  delle  sommini- 

strasioni. 

7.  Quid  se  non  venga  presentata  la  tacca  di  riscontro 9  Duplice  ipotesi; 

8.  a)  Quando  il  convenato  dichiari  di  avere  perduto  la  sua  tacca  ; 

9.  b)  Quando  egli  dichiari  di  non  averla  mai  avuta. 

10.  Se  il  valore  probatorio  della  tacca  del  somministratore  possa  equipararsi  a 

quello  dei  libri  del  commerciante. 

11.  Prove  precostituite  scritti:  Atti  pubblici  e  scritture  private. 
Articolo  I.  —  Atto  pubblico. 

§i ; 

12.  Definizione  dell'atto  ^pubblico  (Cod.  civ.,  art.  1315). 

13.  Quattro  condizioni  necessarie  per  l'esistenza  dell'atto  pubblico. 

14.  Varie  specie  di  atti  pubblici:  legi$lativit  amministrativi,  giudiziali,  civili. 

15.  Atto  notarile,  e  sue  formalità. 

16.  Valore  dell'atto  pubblico  —  Distinsione  —  fra  i  casi   in  cui   tale  atto  è  ri- 

chiesto ad  substantiam,  ossia  e  condii  ione  essensiale  della  validità  del- 
l'atto in  esso  contenuto  —  e  quelli,  in  cui  si  tratta  solo  di  determinarne  il 
valore  probatorio. 

17.  A)  Ragioni,  che  inducono  in  certi  casi  il  legislatore  a  imporre   la  forma  del- 

l'atto pubblico  come  condisione  essenziale  di  validità  dell'atto,  che  in  esso 
si  contiene: 

18.  «  Maggiore  o  minore  rigore  spiegato  dai  vari  legislatori  in  proposito. 

19.  «  Disposisioni  relative  del  Cod.  civ.   italiano  (articoli  134,  capov.,  1056,   1382, 

1383,  1443): 

20.  (In  nota)  Quid  delle  donazioni  manuali,  delle  donazioni  di  beni  mobili  in  gè- 

nere, e  delle  donazioni  indirette  o  palliate  f 

21.  Il  Codice  italiano,  a  differenza  del  francese,   non  richiede  la  forma  dell'atto 

pubblico  per  la  costituzione  dell'ipoteca  convenzionale. 
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22.  Nel  Codice  francese  l'aito  pubblico  e  Tatto  autentico  sono  la  siesta  cosa  :  non 

cosi  nell'italiano; 

23.  «  In  ohe  consista  V autenticità  dell'atto: 

24.  L'atto  pubblico,  nel  sistema  della  legge  nostra,  è  sempre  autentico;  ma,  vice- 

versa, Tatto  può  essere  autentico  senta  essere  pubblico. 

25.  «  Applicatone  di  quatti  principi  relativamente  alla  disposisione  dell'arti  colo  5 

del  Codice  di  procedura  civile. 

26.  «  (In  nota)  Altra  applicatone  relativa  all'articolo  181  del  Codice  civile,    ossia 

all'atto  autentico  di  riconoscimento  del  figlio  naturale  ;  Particolari  cenni 
tul  detto  riconoscimento  fatto  con  teelamento. 
in.  B)  Valore  probatorio  dell'atto  pubblico  (Cod.  civ.,  art.  1317). 

28.  Doppia  prerogativa,  che  la  legge  attribuisce  alla  firma  del  pubblico  afflatale. 

29.  La  piena  fede  dell' attesta»  ione  del  pubblico  affiliale    va    limitata  agli    atti  e 

fatti,  che  questi  ha  potuto  e  dovuto  accertare  nelVatto  del  rogito.  —  ft 
quindi  d'uopo  distinguere  : 

30.  «  a)  Quanto  nell'atto  pubblico  il  rogante  attesti  essere  seguito   alla  tua  pre- 

senza, da  quanto  nell'atto  stesso  sia  solo  dichiarato  e  affermato  dalle  parti  ; 

31.  «  6)  Ciò  che  il  pubblico  uflltiale  ha  mandato  e  potere  di    autenticare,  da   ciò 

che  esce  fuori  delle  sue  attribuzioni; 

32.  «  e)  I  fatti  e  le  dichiarasionl   avvenuti   nell'attualità  del  rogito,  dalle  dichia- 

razioni successive  del  pubblico  uflltiale. 

33.  La  fona  probante  dell'atto  pubblico  è  assoluta,  adversus  omnes. 

34.  «  Inesattetsa  della  disposisione  dell'articolo   1319  del   Codice  Napoleone,   che 

sembra  limitare  il  valore  di  questa  prova  alle  parti  e  ai  loro  aventi  causa  : 

35.  «  Distinsione  —  fra  la  forza  probante  del  documento  pubblico  —  e  il   valore 

obbligatorio  della  convenzione,  contenuta  nello  eletso  documento: 
»    Conseguente  di  questa  distinsione: 

36.  «  a)  La  convenzione  contenuta  nell'atto  pubblico,  ed  i  fatti   seguiti   alla   pro- 

senta del  notaio  e  da  quatti  accertati,  non  possono  mai  nuocere  diretta- 
mente ai  terzi  ;  i  quali  tuttavia  talora  rimarranno  indirettamente  pregiu- 
dicati dalle  conseguente  della  detta  convenzione  e  dei  detti  fatti,  non  em 
vi  conventionie  aut  facti,  sed  ew  disposinone  juris. 

37.  «  b)  Pei  terzi  Tatto  pubblico  probat  rem  ipsam;  onde  questi  torti  lo  possono 

invocare,  non  per  godere  dei  vantaggi  provenienti  dalla  convenzione  nel 
medesimo  contenuta,  ma  tolo  allo  scopo  di  servirsene  come  di  documento, 
ossia  per  provare  la  realta  del  contratto  e  dei  fatti  seguiti  alla  presenta 
dell'  uffiziale  rogante. 

38.  Nell'atto  pubblico,  come  nella  scrittura  privata,  v'ha  la  parte  dispositiva    e 

la  parte  rnohoiativa. 

39.  Diverso  valore  delle  enunciative,  secondochò  esse  hanno  diretto  rapporto   col 

dispositivo,  ovvero  sono  a  questo  estranee  (art.  1318,  Cod.  civ.). 

40.  «  Ragione  della  detta  differenza. 

41.  «  Criterio  per  distinguere  le  une  dalle  altre  enunciative. 

42.  «  Forza  probante  delle  enunciative,  riguardo  alle  parti; 

43.  «  E  riguardo  ai  terzi. 

44.  Delle  enunciative  contenute  in   atti   antichi .  —  Principio,    secondo  cui,   «  in 

*   antiquii  verba  enunciativa  plebe  probant,  etiam  contro  alios  et  in  prao- 
judieium  tertii  »: 

45.  «  Questo  principio  è  stato  implicitamente  abrogato  dalla  legislazione  vigente: 

46.  «  Né  speciale  valore  è  da  attribuirsi  all'enunciativa  dell'atto  antico,  per  quanto 

osto  tia  appoggiato  al  possesso. 

47.  «  Lo  stesso  si  deve  dire  dell'altro  principio,  adottato  prima  dei  moderni  Codici 

«  in  antiquis,  omnia  praesumuntur  solemniter  acta  ». 

48.  «  Dell'atto  pubblico  impbbfstto,  perobò  mancante   di  alcuna  delle  sue  qualità 

essenziali. 
»       Questo  atto  è  nullo  come  atto  pubblico  :  e  perciò,   dei  casi  in  cui  la  forma 
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dell'atto  pubblico  è  condizione  essenziale  di  validità  della  convensione  con- 
tenuta nell'atto,  la  nullità  dell'atto  pubblico  produrrà  pure  la  nullità  della 
convenzione. 

49.  «  Negli  altri  casi,  l'atto,  che  è  nullo  come  atto  pubblico,  vale  come   scrittura 

privata,  quando  sia  stato  sottoscritto  dalle  parti  (art.  1316,  Cod.  civ.)  : 

50.  «  Che  s'intenda  qui  sotto  il  nome  di  parti,  le  quali  debbono  avere  sottoscritto 

Tatto  in  discorso. 

51.  Se  l'atto  pubblico  imperfetto,  per  valere  come  scrittura  privata,   debba  sol- 

tanto avere  la  sottoscrizione  delle  parti,  senza  d'uopo  di  presentare  l'os- 
servanza delle  formalità  speciali  (il  buono  o  Vapprovato),  che,  per  alcune 
scritture  private,  la  legge  richiede,  all'articolo  1325  del  Codice  civile: 

52.  «  Risposta  —  Affinchè  l'atto,  nullo  come  atto  pubblico,   valga  quale  scrittura 

privata,  benché  non  presenti  le  condizioni  speciali  per  questa  prescritte, 
deve  rivestire  almeno  la  forma  e  Vapparenza  di  un  atto  pubblico.  —  Ap- 
plicazione di  questo  principio  agli  atti  pubblici,  nulli  per  vizio  di  forma,  o 
perchè  ricevuti  da  un  pubblico  uffiziale  Incompetente  o  incapace. 

53.  Delle  contro -dichiarazioni. 

54.  Doppio  significato  di  questo  vocabolo  —  (In  nota)  Delle  contro- dichiarazioni 

matrimoniali. 

55.  Le  contro-dichiarazioni,  di   cui  nell'articolo  1319,   hanno  per  iscopo  diretto  e 

principale  di  creare  fra  le  parti  una  posizione  giuridica  segreta,  e  diversa 
da  quella  apparente  da  un  altro  atto  ostensibile  —  Conseguenze  ;  atti,  che 
non  sono  vere  contro-dichiarazioni,  a  norma  del  citato  articolo. 

56.  La  contro-dichiarazione  può  farsi  contemporaneamente  o  posteriormente   alla 

formazione  dell'atto  ostensibile,  pubblico  o  privato  —  Per  lo  più,  le  contro- 
dichiarazioni si  fanno  per  scrittura  privata;  ma  possono  anche  risultare 
da  atto  pubblico. 

57.  La  contro-dichiarazione  ha  un  valore  probatorio  diverso,  secondoche  essa  ri- 

sulta da  un  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata.  Ma  la  differente  forma 
dello  scritto,  contenente  la  contro-dichiarazione,  non  influisce  sull'effetto 
obbligatorio  del  contenuto  nella  contro-dichiarazione  medesima. 

58.  Le  contre-lettres  (contro-dichiarazioni)  del  Codioe  Napoleone  (art.  1321)  : 

59.  «  Continuazione. 

60.  Dell'effetto  delle  coutro-dichiarazioni  secondo  l'articolo  1319  del  Codice   civile 

italiano. 

61.  Confronto  fra  le  disposizioni  di  cui  negli  articoli  1319  e  1130  di   detto  Codioe: 

e  come  gli  aventi  causa  a  titolo  singolare  siano  a  ritenersi  come  tersi,  per 
gli  effetti  e  in  applicazione  dell'articolo  1319. 

62.  I  creditori  chirografari  di  una  delle  parti,  sono  a  considerarsi  quali  tersi,   in 

quanto  ai  medesimi  non  possono  essere  opposte  le  contro-dichiarazioni,  sti- 
pulate dal  loro  debitore. 

63.  Gli  aventi  causa  a  titolo  singolare,  non  possono  essere  pregiudicati  dalle  contro- 

dichiarazioni dei  loro  autori,  ma  di  siffatte  contro-dichiarazioni  possono 
giovarsi,  in  quanto  riescano  loro  vantaggiose  —  Applicazione  di  questo 
principio  ai  creditori  chirografari  : 

64.  «  E  ad  altri  aventi -causa,  o  a  terzi. 

65.  I  successori  a  titolo  universale,  come  si  approfittano  delle  contro -dichiarazioni 

dei  loro  autori,  cosi  debbono  sottostare  alle  obbligazioni  emergenti  dalle 
contro-dichiarazioni  medesime  : 

66.  «  Lo  stesso  si  dica  del   mandante  (legale  e  convenzionale),   in  riguardo  alle 

contro-dichiarazioni  fatte  dal  mandatario  nei  limiti  del  suo  mandato. 
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67.  La  fede  dovuta  all'atto  pubblico  può   essere  eccezionalmente    impugnata   col 
mezzo  della  QUERELA  DI  FALSO. 
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68.  Significato  del  vocabolo  falso, 

69.  Il  falso  può  estere  in  qualunque  scrittura  pubblica  o  privata;  e.  la  falsità  può 

essere  materia^  ovvero  intellettuale  o  morale. 

70.  11  falso  è  anche  colpito  dalle  leggi  penali  —  Differensa  fra  il  falso  in  «4,  e  il 

reato  di  falso. 

71.  La  querela  di  falso  può  essere  proposta  in  via  penato,  e  in  via  civile  —  Diffe- 

rensa fra  Tuna  e  l'altra  querela. 

72.  «  Conseguente  di  questa  differensa  : 

»    a)  Come  possa  esservi  faleo  civile,  e  non  reato  di  falso. 

»    b)  Come  un  medesimo  fatto  possa  costituire  un  falso  civile,  e  un  reato,  il  quale 
tuttavia  non  è  reato  di  falso  propriamente  detto. 

73.  e)  Se  e  quando  l'esecuzione  dell'atto  impugnato  venga  sospesa  per  effetto  della 

querela. 


74.  Procedimento  civiLit  di  falso  —  Come  la  relativa  querela  si  possa  proporre 

in  via  principale,  oppure  in  via  incidentale  (art.  296,  Cod.  proc.  civ.). 

75.  8e  sia  necessaria  la  formale  querela  di  falso  nel  caso  in  cui  la  falsità  materiale 

sia  per  si  stesea  evidente. 

76.  «  La  querela  di  falso  si  può  proporre  quantunque  il  documento  sia' stato  rico- 

nosciuto per  vero  dalle  parti,  eccettuato  soltanto  il  caso,  in  cui  la  verità 
del  medesimo  sia  stata  dichiarata  per  sentensa  irrevocabile  in  giudisio  di 
falso  civile  o  penale  (cit.  art.  296,  eapov.)  ».  Questioni  relative. 

77.  a)  Se  la  conferma  o  l'esecuzione  volontaria  di  un  atto  pubblico,  fatta  da  ohi 

conosca  il  visio  di  falsità  di  cui  tale  atto  è  affetto,  ne  costituisca  la  com- 
pleta sanatoria,  in  guisa  da  impedire  alla  stessa  parte  di  impugnare  suc- 
cessivamente Tatto  per  falso. 

78.  «  Continuasene.  Quid  so  sul  falso  intervenne  vera  transasioneì 

79.  •«  Continuasene. 

80.  «  Continuasene:  e  giurisprudensa  relativa:   Natura  e  scopo  della  querela  di 

falso  principale  e  della  incidentale. 

81.  ò)  Diversa  autorità  della  regiudicata  penale  e  della  civile:  —  Come  la  prima 

abbia  un  effetto  assoluto  quoad  omnss  —  la  seconda  abbia  un  effetto  limi- 
tato ali*  parti  litiganti.  Applicasione  di  questo  principio  alla  regiudicata 
penale  e  civile,  che  in  giudisio  di  falso  dichiarano  vero  il  documento  im- 
pugnato. 

82.  «  Contraria  teorica  del  Thominb  e  del  Cogliolo,  i  quali  ritengono  che  anche  la 

regiudicata  in  causa  civile  di  falso,  che  dichiara  vero  il  documento  impu- 
gnato, ha  un  valore  assoluto  quoad  omnes. 
88.  «  Confutasene  di  queste  teoriche: 

84.  «  Continuasene. 

85.  e)  Se  il  giudicato  civile,  emanato  in  causa  fra  il  creditore  e  uno  dei  debitori  in 

solido,  che  dichiara  vero  il  documento  in  detta  causa  impugnato,  estenda 
anche  la  sua  autorità  in  riguardo  agli  altri  condebitori,  non  citati  uè  in- 
tervenuti nel  giudizio  (art.  297,  Cod.  proc  civ.). 

86.  La  querela  di  falso  imcidbntb  si  può  proporre  in  qualunque  stato  e  grado  dello 

causa: 

87.  «  La  si  può  anche  proporre  in  sede  di  Cassazione. 

88.  «  In  quale  modo,  e  contro  quali  atti,  si  possa  promuovere  la  detta  querela  da- 

vanti la  Corte  di  Cassasene. 

89.  Sorto  l'incidente  davanti  la  Cassasene,  come  si  procederà,   e  da  chi  si  risol- 

verà la  questione  di  falso. 


90.  Doppio  ordine  di  idee,  che  governano  le  disposizioni  relative  al  procedimento 

civile  di  falso  —  Quattro  distinti  periodi  di  tale  procedimento. 

91.  I.  Periodo  prbliminarb,  ossia  di  prkp* razione  —  Interrogazione  della   parte, 

che  intende  di  proporre  la  querela,  all'altra  parte,  se  questa  voglia  o  no 
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servirsi  del  documento  impugnato,  con  relativa  protesta  (articolo  298,  Co- 
dice procedura  civile). 
91.  Se  cotale  interrogasione  debba  essere  diretta  e  notificata  alla  persona  stessa 
dell'avversario,  o  al  procuratore  di  questa,*    . 

93.  «  Ragioni  invocate  a  favore  dell'opinione  che  ritiene  doversi  l'interrogasione 

fare  personalmente  alla  parte. 

94.  «  Ragioni  a  sostegno  dell'opinione  opposta,  che  noi  accettiamo. 

95.  Risposta  dell'interrogato  —  Termine  e  forma  relativa  (art.  299).  —  Interroga- 

sione e  risposta  devono  essere  chiare,  incondizionate,  sensa  riserve. 

96.  Effetti  della  risposta,  con  oui  l'interrogato  dichiara  —  di  non  volerai  servire 

del   documento  —  o,  all'opposto,  volersi  di  tale  documento  servire  —  (ar- 
ticoli 800  e  901). 

97.  Quid,  se  l'interrogato  non  risponde  nel  termine  legale  1 

98.  Se  la  risposta  negativa  e  l'affermativa  siano,  o  non,  revocabili  —  Niun  dubbio 

sulla  irrevocabilità  della  risposta  negativa. 

99.  «  Dubbi  intorno  alla  risposta  postava,  espressa  o  tacita: 

100.  «  Noi  crediamo  che,  di  fronte  a  questa  risposta,  l'interrogato  ha  il  diritto  (non 

V obbligazione   di  proporre  la  querela.  —  Conseguenza  pel  caso  in  cui  si 
tratti  di  scrittura  privata  non  riconosciuta. 

101.  Noo  v'ha  termine  legale  perentorio,  entro  cui  si  debba  proporre  la  querela: 

102.  «  Ma  il  giudice,  suiristansa  dell'interpellato,  può  stabilirlo  :  Bearne  delle  varie 

opinioni  degli  scrittori  al  riguardo. 

103.  Atto  con  cui  si  propone  la  querela  —  Motivi  della  querela  (articolo  301,  Co- 

dice procedura  civile). 

104.  «  Se  si  possa  con  atto  addizionale  proporre  nuovi  motivi  di  falso. 
105.  Nomina,  fatta  dal  precidente,  del  giudice  delegato  pel  procedimento  di  falso  — 

Se  il  presidente  goda  di  un  potere  discrezionale,  che  lo  autorissi  a  non 
dare  corso  alla  querela,  da  lui  ritenuta  siccome  infondata: 

100.  «  Entro  quali  limiti  e  in  quali  casi  egli  possa,  a  norma  della  legge  italiana, 

rifiutarsi  dal  dare  corso  alla  querela,  respingendo  l'istanza  del  querelante. 

107.  Deposito  del  documento  impugnato,  e  analoghi  provvedimenti  (articoli 301  e  302, 

stesso  Codice  di  procedura  civile). 

108.  Termine  assegnato  al  querelante  per  dedurre  le  prove  del  falso,  e  termine  as- 

segnato all'altra  parte  per  la  risposta  (art.  304).  * 

109.  Il  termine,  entro  cui  il  querelante  deve  dedurre  le  prove  del  falso;  è  peren- 

torio:  {Int\nola)  Sua  decorrenza.                                    '  j 
HO.  8econdo  il  Codice  italiano,  l'avversario  del  querelante  ha  facoltà  di  rispon- 
dere alla  deduzione  delle  prove  del  falso,  nel  termine  assegnatogli:  ma  non  | 
vi  è  obbligato.  j 

111.  Il  rispondente  ha  diritto  alla  prova  contraria  a  quella  dedotta  dal  querelante. 

112.  Le  prove  del  falso  non  sono  a  confondersi  coi  motivi  della  querela  di  falso.  i 


113.  II.  Puri  odo.  —  Ammissione  della  qubbbla  di  falso.  —  Doppia  indagine,-  af- 

fidata  alla   autorità,   che   è   chiamata  a  pronunziare  sopra  la  detta  am- 
messione  : 
»     o)  Se  la  querela  sia  ammessibile  per  sé  stessa  : 

114.  «  è)  Se  siano  ad  ammettersi  i  motivi  della  querela,  e  le  prove  dedotte  del  falso 

—  Come  si  possano  ammettere  i  motivi  solo  in  parte,  con  riserva  di  pro- 
nunziare sugli  altri  dopo  la  prova  degli  ammessi  (art.  305). 


115.  III.  Pbriodo.  —  Pbovb  dbl  falso.  —  Analogia  fra  queste  prove,  e  quelle  oc- 

correnti nel  procedimento  di  verificazione  delle  seriltuYe  private.  —  Con 
quali  mezzi  si  possa  provare  la  falsità. 

116.  «  Come  siano,  a  questo  effetto,  anche  ammessibili  le  presunzioni  semplici; 


! 
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117.  «  Apprezzamento  di  cotali  presunzioni. 

118.  «  Quid  del  giuramento  suppletivo  t 

119.  «  All'ammessiono  della  prova  testimoniale  dei  motivi  del  falso  non  fauno  osta- 

colo gli  articoli  1317  e  1341  del  Codice  civile. 

120.  «-  Nel  procedimento  di  falso  non  crediamo  si  debba  applicare  la   disposisi  ose 

del  primo  capoverso  dell'articolo  284  del  Codice  di  procedura  civile,  secondo 
cui,  in  tema  di  verificazione  delle  scritture  private,  «  la  prova  testimoniale 
non  è  ammessa  che  congiuntamente  alla  perizia,  salvo  che  questa  sia  im- 
possibile per  difetto  di  scritture  di  comparasione  ». 

121.  «  Se,  fra  i  testimoni  da  esaminarsi  per  la  prova  del  falso,  siano  anche  a  com- 

prendersi quelle  persone,  che  presero  parte  all'atto  impugnato,  in  qualità 
di  testimoni  istrumentart: 

122.  «  Rispondiamo  affermativamente  : 

123.  «  Continuasene. 

124.  «  Anche  il  notaro,  che  ricevette  Tatto  impugnato,  può  essere  sentito  come  te- 

stimone. 

125.  «  Regole  processuali  per  rasarne  dei  testimoni  nel  procedimento  di  falso  (arti- 

colo 306,  stesso  Codice  proc.  civ.). 

126.  Prova  per  perizia;  Regole  relative  (art.  307,  stesso  Codice)   —  (In   nota)  Se 

i  periti  debbano  essere  nominati  d'ufficio. 

127.  Valore  probatorio  delle  dichiarasioni  stragiudisiali  di  testimoni  o  di  periti 


128.  IV.  Phriodo.  —  Apprbzz&msnto  dbllb  prove,  h  sbntbnza.  —  Testo  dell'arti- 

colo 308  del  Codice  di  procedura  civile  ;  e  disposizione  generale  di  cui  nel- 
l'articolo 31  del  Codice  di  procedura  penale. 

129.  Come  la  disposizione  speciale,  dell'articolo  308  del  Codice  di  procedura  civile, 

contenga  —  in  parte  un'applicazione  della  regola  generale,  stabilita  con 
l'articolo  31  del  Codice  di  proc.  pen.  —  ed  in  parte  anche  un'aooitmfa. 
180.  Relazione  fra  l'articolo  31  sopra  detto  e  l'articolo  101  dello  stesso  Codice  di 
proc.  pen.  :  e  fra  questi  due  articoli  e  l'articolo  308  del  Codice  di  proc.  civ. 
—  Come  il  giudisio  civile  di  falso  si  presenti  quale  istruzione  prepara- 
toria del  giudisio  penale. 

131.  Nel  procedimento  di  falso,  il  tribunale  civile  non  deve  ordinare  l'esercizio  del- 

l'azione penale  e  la  conseguente  sospensione  della  causa  civile,  se  non 
quando  esistano  sufficienti  indisi  di  reità  contro  gli  autori  o  complici 
del  falso. 

132.  Quid,  se  il  tribunale  civile,  chiamato  a  giudicare  dell'incidente  civile  di  falso, 

ravvisi,  nel  fatto  in  questione,  un  reato,  che  non  è  di  falso  propriamente 
detto,  ma  solo  di  appropriazione  indebita  (ad  es.  di  abuso  di  foglio  in 
bianco)  1 

133.  «  Continuazione. 

134.  Il  tribunale  civile  (a  norma  dell'articolo  31,  Cod.  proc.  pen.,  e  dell'articolo  806, 

Cod.  proc.  civ.)  non  deve  sospendere  l'istruzione  della  causa  civile  princi- 
pale, se  ritenga  che  questa  in  tutto  o  in  parte  si  può  decidere  indipenden- 
temente dal  documento  impugnato. 

135.  La  sospensione  della  causa  civile  di  falso  avviene  pure  quando  la   parte,  che 

prima  propose  querela  in  via  civile;  la  proponga  poscia  in  via  penale 
(art.  317,  Cod.  proc.  civ.). 

196.  «  Differenza,  che  corre  —  fra  la  sospensione  della  causa  civile  in  forza  del 
capoverso  dell'arti  colo  303  del  Codice  di  procedura  civile  —  e  quella,  che 
della  stessa  causa  avviene  in  applicazione  dell'articolo  317  del  Codioe  me- 
desimo. 

137.  La  disposizione  dell'ultima  parte  dell'articolo  317  sovradetto  non  si  applica, 
allorché  la  parte  diede  subito  la  querela  penale,  senza  proporla  prima  in 
via  civile. 

188.  Se,  oltre  i  due  casi  di  cui  negli  artiooli  308  e  317,  il  giudizio  civile  sul  falso 
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debba  pure  sospenderai  tuttavolta  che  per  il  falso  querelato  in  via  civile 
siasi  iniziato  procedimento  penale  ad  istanza  del  Pubblico  Ministero:  ' 
189.  «  Continuazione. 


140.  IMFLOEKJA  DSL  OIUDIOATO  PBNAL8   8ULLA    QUESTIONE    CITILE  DI  FALSO  ■  SUL  RE- 

LATIVO GIUDIZIO. 

141.  Il  pronnnsìato  del  giudice  penale  può  emanare  —  nel  eorso  dell' istruzione 

preparatoria  —  o  in  seguito  a  pubblico  dibattimento:  e,  in  quest'ultimo 
caso,  può  emanare  —  in  contraddittorio  —  o  In  contumacia  dell'accusato. 

142.  A)  Sentenza  emanata,  in  seguito  a  pubblico  dibattimento  col  contraddittorio 

dbll'accusato  —  Varie  questioni,  che  questa  sentenza  deve  risolvere:  e 
come,  secondo  la  varia  loro  risoluzione,  la  sentenza  medesima  possa  essere 

—  di  condanna  —  di  assolutoria  —  di  non  farsi  luogo  a  procedimento  — . 

143.  a)  Il  giudicato  di  condanna  del  falsario  estende  la  sua  autorità  anche  alla 

questione  civile. 

144.  fr)  e  e)  Sentenza,  che  assolve,  o  che  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento 

—  (In  nota)  Come  il  reato  di  falso,  nel  sistema  della  legislazione  penale 
vigente  possa,  a  seconda  dei  casi,  essere  di  competenza  —  della  Corte  di 
Assise  —  ovvero  del  tribunale  penale  in  primo  grado,  e  della  Corte  di  ap- 
pello in  seconda  istanza  —  Varie  ipotesi. 

145.  I*  La  sentenza  irrevocabile  penale,  che  esclude  resistenza  della  falsità  fa  pure 

«tato  per  la  questione  civile. 

146.  II*  Il  giudicato  penale,  che  assolve  o  ohe  dichiara  non  farai  luogo  a  procedi- 

mento, per  lo  più  non  esclude  già  positivamente  resistenza  del  fatto,  solo 
afferma  non  esservi  sufficienti  prove  dell'esistenza  del  fatto  medesimo, 

147.  È  comune  insegnamento  che  l'assolutoria  dell'accusato  di  falso,  pronunciata 

dal  presidente  delle  Assise,  non  costituisce  cosa  giudicata  a  riguardo  del- 
l'azione civile. 

148.  «  Questa  tesi  è  vera  solo  quando  ai  giurati  si  chiese  in  forma  complessiva  «  se 

l'accusato  è  colpevole  del  falso»,  non  quando  loro  si  pose,  in  via  prelimi- 
nare, la  questione  sull'esistenza  del  falso  in  genere. 

149.  «  Dato  che  siffatta  questione  preliminare  sia  stata  proposta,  e  risolta  negati- 

vamente, l'assolutoria,  pronunziata  dal  presidente  delle  Assise,  equivale 
alla  sentenza  del  tribunale  penale,  che  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedi- 
mento perchè  non  consta  della  falsità  del  documento. 

150.  La  forinola  negativa  «  non  constare  della  falsità  del  documento  »  non  ò  per- 

fettamente eguale  a  quella  positiva  «  affermante  la  verità  del  documento 
medesimo  »  —  E  cosi  l'articolo  £96  del  Codice  di  procedura  civile,  come 
l'articolo  0  del  Codice  di  procedura  penale,  sembrano  richiedere  una  for- 
inola positiva,  escludente  il  fatto,  perchè  si  abbia  ad  estendere  l'autorità 
del  giudicato  penale  alla  questione  civile.  —  Crediamo  tuttavia  che  anche 
la  formola  negativa  «  non  constare  della  falsità  del  documento  »,  conte- 
nuta nel  giudicato  penale,  spieghi  il  suo  effetto  per  riguardo  alla  questione 
civile  —  (In  nota)  Opinione  ai  riguardo  del  Pkscatork:  Sua  confutazione. 

151.  Ili"  Il  giudicalo  penale,  che  reca  l'assolutoria  dell'accusato  perchè  non  colpe- 

vole o  non  convinto  del  falso,  ovvero  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedi- 
mento perchè  razione  penale  è  estinta,  non  impedisce  che  la  questione  ci- 
vile della  falsità  del  documento  venga  successivamente  risolta  dal  giudice 
civile. 


152.  Quid  della  sentenza  penale  contumaciale  1 

153.  Differente  valore  di  detta  sentenza,  secondo  la  diversa  autorità  da  cui  emana, 

e  la  qualità  della  pena  della  condanna  (Cod.  proc.  pan.,  articoli  349  e  segg., 
389,  390,  540,  543,  6M5,  685,  686)  -  Varie  ipotesi: 

154.  I1  II  giudicato  contumaciale,  che  dichiara  non    farsi    luogo  a   procedimento 
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parchi  non  esisto  il  folto,  fa  tUto  anche  par  la  qeeetioee  errila  di  falsità 
dal  documento.  —  (In  noia)  Quid  dal  giudicato  di  assolutoria  ì 
156.  Il*  Distinzione  a  farai  aa  la  sentenza  contumaciale  è  di  condanno  —  La  Bas- 
tanza contumaciale  —  che  condanna  alla  pana  dell'ergastolo,  o  deil'iatar- 
dizione  parpataa  dai  pubblici  onici,  o  alla  raclasiona  o  datandone  par  un 
tempo  non  minora  di  tra  anni  —  non  è  irrerocabile:  ni  ani  adi  tanpedieos 
cha  si  faccia  luogo  alla  querela  civile  di  falso  e  al  relativo  gtadixio. 


156.  B)  Istboziohb  pasPAB4Toaia.  —  Ordinanza  della  Camera  di  consiglio, 

tensa  della  Sezione  di  accusa. 

157.  Questioni  di  fatto  e  di  diritto  sottoposte  al  giudizio  del  Tribunale  d'i 
156.  Differenza  di  valore  delle  decisioni  di  questo  Tribunale,  secondochè  riguardano 

le  questioni  di  fatto  o  le  queelioni  di  diritto. 

159.  Influensa  di  queste  decisioni  sulla  questione  civile  di  falso  —  Varie  ipotesi. 
»     I*  Ni  un  dubbio  sa  la  decisione  reca  farsi  luogo  a  procedimento. 

»     II"  Sa  invece  dichiara  non  farsi  luogo  a  procedimento,  conviene  ancora  di* 
stinguere  : 

160.  a)  La  questione  civile  di  falso  non  è  pregiudicata,  se  la  decisione  è  motivata 

da  difetto  di  azione  panale  ; 

161.  b)  *  O  da  mancanza  di  indizi  di  reità  dell'imputato. 

168.  e)  Dubbi  e  dissensi  nel  caso,  in  cui  si  dichiari  non  farsi  luogo  a  procedimento 
perchè  non  vi  sono  sufficienti  indizi  dell'esistenza  del  falso. 

163.  «  Preferiamo  l'opinione,  secondo  cui  questa  decisione  non  pregiudica  l'azione 

civile,  né  impedisce  il  relativo  procedimento  civile  di  falso  : 

164.  «  Confronto  al  riguardo  delle  disposisionl  dei  Codici  vigenti  con   quella  dei 

Codici  anteriori. 

165.  «  Continuasene. 

166  «  Risposta  alTobbiesiono  principale,  mossa  da  chi  sostiene  l'opinione  contraria. 


167.  DRCI8IONB  DBttNITlVA.  DBL  TRIBUNALB  CIVILB  SULLA   QUBBBLt   DI  FALSO. 

166.  Disposinone  dell'articolo  309  del  Codice  di  procedura  civile,  e  suo  confronto 
con  quella  dell'articolo  corrispondente  (il  241)  del  Codioe  di  procedura  ci- 
vile francese.  —  Se,  a  norma  delia  nostra  legge,  il  tribunale  civile  possa 
ordinare  la  lacerazione,  ossia  la  discrusione  materiale  del  documento  di- 
chiarato falso. 

169.  «  Sospensione  dell'esecuzione  della  sentenza  che  ordina  la  soppressione   o  la 

cancellazione,  ovvero  la  riforma  o  la  rinnovazione  del  documento  dichiarato 
falso   (citato  art.  309). 

170.  «  Come  si  proceda  per  l'esecuzione  materiale  di  questa  sentenza. 

171.  Restituzione  dei  documenti  che  servirono  all'istruzione  del  procedimento,  e  dei 

documenti  impugnati  non  stati  dichiarati  falsi  (articoli  310  e  311,   stesso 
Codioe).  —  Quid  dei  documenti  stati  dichiarati  falsi  1 

172.  Condanna  del  querelante,  che  sia  rimasto  soccombente,  al  risarcimento  dai 

danni  e  alla  multa  (articolo  314,  atasso  Codioe)  —  Se  tali  condanne  possane 
essere  pronunziate  di  uffizio:  Distinzione  al  riguardo  fra: 

173.  «  U  risarcimento  dei  danni; 

174.  «  E  la  molta. 

175.  «  Chs  s'intenda  per  querelante  rimasto  soccombente. 

176.  «  Quid  del  querelante,  che  volontariamente  desista,  ossia  rinunzi  alla  querela? 


177.  Crii  affetti  dalla  regiudicata  civile  sulla  querela  di  Ibleo  vanno 

limitati  : 

178.  «  Alla  questione  decisa;  Distinzione  al  riguardo  secondo  cha  il  giudicata  ha 

dichiarata  esro,  oppure  falso  il  documento  : 

179.  «  Alle  parti  contendenti,  senza  distinzione  fra  la  sentenza  ohe  dichiara  vara 

a  quella  che  dichiara  falso  il  documento. 
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180.  «  Contrarie  opinioni  —  del  Cooliolo  che  ritiene  dovere  sempre,  e  cosi  senza 

distillatone  di  casi,  accordare  un  valore  assoluto  di  verità  quoad  omne$ 
alla  regiudicata  civile  ani  falso  —  del  Morta ra  e  del  Cuzzbri,  i  quali  di- 
stinguono fra  il  giudicato  che  dichiara  falso  e  quello  che  dichiara  vero  il 
documento,  ed  affermano  che  il  primo  ha  valore  assoluto  anche  ri  ©petto  ai 
tersi,  il  secondo  un  valore  relatito  cioè  limitato  alle  parti  contendenti. 

181.  «  Respingiamo  entrambe  queste  opinioni  —  Richiamo  dei  numeri  82  e  seguenti 

per  la  confutatone  delia  teorica  dei  Cooliolo. 

182.  «  Imposizione  della  teorica  del  Mortasa  e  del  Cuzzbri: 

183.  «  Sua  confutasione: 
1*4.  «  Continuazione. 

185.  «  Continuazione. 

186.  «  Continuazione. 


197.  Transazioni  nei  giudizi  di  falso  civile  (articoli  316  e  2,  Cod.  proc.  civ.). 

188.  Come,  in  applicatone  della  legge  28  novembre  1875,  per  le  sentenze  civili  in 
causa  di  falso  non  siano  più  necessarie  le  conclusioni  del  Ministero  Pub- 
blico, prescritte  dall'articolo  318  del  Codice  di  procedura:  ma  il  P.  M.  debba 
pur  sempre  continuare  ad  assistere  alla  formazione  del  processo  verbale, 
in  cui  si  accerta  lo  stato  del  documento  impugnato  (art.  304,  Codice  proc. 
civ.),  e  conchiudere  prima  dell'omologazione  della  transazione  delle  parti 
sulla  questione  civile  di  falso  (art.  316,  Cod.  proc.  civ.). 

180.  «  Continuazione. 


100.  DbLL'INCIDBNTB  DI  FALSO  CHB  80BOA  IN    CAUSA    VOLGBMTB  DAVANTI    A     CONC1LIA- 

TOBB  O  A  PBRTOBB  —  O  IN  CAUSA  DI  APPELLO  — -  O  DI  CASSAZIONE  —  O  IN 
CAUSA  ISTITUITA  DAVANTI  A  TRIBUNALI    AMMIN18TBATIVI. 

101.  A)  Incidente  di  falso  in  causa  davanti  a  pretore  o  a  conciliatore: 

Disposizioni  degli  articoli  431  e  455,  Cod.  proc.  civ. 

102.  (In  nota)  Eguale  disposizione  dava  i'articoio  406  (stesso  Codice)   per  l' inci- 

dente di  falso  sollevato  io  causa  volgente  davanti  a  tribunale  di  commercio. 
—  Quid  dell'incidente  di  falso  sorto  in  causa  arbitramentaU  (art.  19,  stesso 
Codice). 
108.  «  Quali  formalità  preliminari  dell'incidente  di  falso  si  debbano  compiere  da- 
vanti al  pretore  o  al  conciliatore,  ohe  sia  giudice  della  causa  principile. 

104.  «  Per  effetto  della  rimessione  dell'incidente  al  tribunale   civile,   la  causa   di 

merito  davanti  al  pretore  o  al  conciliatore  rimane  sospesa,  a  meno  ohe  la 
causa  stessa,  in  tutto  o  in  parte  si  possa  decidere  indipendentemente  dal 
documento  impugnato. 

105.  «  Come  il  pretore  o  il  conciliatore  possa  pur  sempre,  malgrado  la  rimessione 

dell'incidente  al  tribunale  civile,  dare  gli  opportuni  provvedimenti  tem- 
poranei. 

106.  B)  Inoidente  di  falso,  sollevato  per  la  prima  volta  nel  corso  di  un. 

fftadisio  di  appello  sulla  oansa  principale: 

197.  «  a)  Incidente  di  falso,  sorto  in  causa  di  secondo  grado  volgente  avanti  la 
Corte  di  appello.  —  Opinione  del  Mortara,  che  ritiene  non  potere  la  Corte 
di  appello  giudicare  di  questo  incidente,  ma  doverne  rimettere  la  tratta- 
zione e  la  decisione  in  primo  grado  al  tribunale  civile. 

108.  «  Confutazione  di  questa  opinione. 

100.  «  Continuazione: 

800.  «  Continuazione. 

801.  «  b)  Incidente  di  falso  sollevato  davanti  al  tribunale  civile t  che  è  chiamate 

a  conoscere  quale  giudice  di  appello  della  causa  principale,  stata  decisa  in 
primo  grado  dal  pretore.  —  Anche  in  questo  caso  crediamo  che  il  tribu- 
nale civile  debba  conoscere  dell'incidente  in  primo  ed  ultimo  grado,  cioè 
inappellabilmente. 
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802.  «  Contraria  opinion*  del  Mortasa:  Sua  confutasione. 

203.  «  (In  nota)  Come  o  perchè,  Anche  visterò  i    tribunali  di  commèrcio,  quando 

davanti  ad  uno  di  essi  ai  fotte  sollevato  per  la  prima  volta  in  canta  prin- 
cipale di  secondo  grado  l'incidente  dì  falso,  la  cognizione  di  questo  inci- 
dente andaste  rimessa  al  tribunale  civile,  che  ne  decideva  in  primo  grado 
e  appellabilmente,  —  Come  lo  stesso  sia  a  dirsi  attualmente  pel  caso  in  cui 
l'incidente  di  falso  sorga  —  in  cauta  di  appello  istituita  davanti  al  pretore 
—  o  in  causa  arbi  trameni  ale. 

204.  Teorica  dell' A  ositi  riguardo  al  caso  sovra  esaminato  di  incidente  di  falso  sol- 

levatosi per  la  prima  volta  in  causa  civile  volgente  in  appello  davanti  al 
tribunale  civile. 

205.  «  Sua  confutasene. 

206.  «  Continuasione: 

207.  «  Continuasione. 

208.  C)  Incidente  di  falso  sorto  per  Ut  prima  volta  in  aedo  di  canna  alone: 

Autorità  cui  deve  rimettersene  la  decisione.  Varie  opinioni  al  riguardo: 

209.  «  A  nostro  avviso  la  Cassasione  deve  sempre  rimetterne  la  decisione  al  tri" 

bunale  citile,  che  ne  giudicherà  in  primo  grado  e  appellabilmente. 

210.  «  Continuasione: 

211.  «  Continuasione. 

212.  D)  Incidente  di  falso  sollevato  nel  oorso  di  una  causa  principale 

istituita  davanti  tribunali  amministrativi:  La  decisione  ne  spetta 
al  tribunale  civile,  come  a  giudice  di  primo  grado,  salvo  appello  alla  Corte. 

213.  «  Conformi  disposizioni  degli  articoli  26  a  29  del  R.  Decreto   17  ottobre  1889 

(n*  6156,  serie  8*),  e  degli  articoli  27  a  29  del  R.  Decreto  4  giugno  1891 
(n°  273). 

Articolo  IL  —  Scritture  private pag.     165 

214.  La  scrittura  privata  talora  è  richiesta  come  condiaiooe  essensiale  di  validità 

dell'atto  in  essa  contenuto  (ad  substautiam)  ;  altre  volte  invece,  e  nei  casi 
ordinari,  è  solo  un  messo  di  prova  (ad  pbobationhm). 


215.  Disposizioni  del  Codice  al  benino  pel  caso,  in  cui  Tatto  pubblico  era  pre- 

scritto AD  SUBSTAUTUM. 

216.  Il  legislatore,  italiano,  declina  dal  rigore  spiegato  nel  Codice  sardo;  e,  di  re- 

gola generale,  pei  casi  in  cui  la  formalità  della  scrittura  è  imposta  come 
condii  ione  essensiale  di  validità,  non  pretende  Vat  to  pubblico,  ma  sta  pago 
detratto  scritto,  pubblico  o  privato. 

217.  Bnumerasione  degli  atti  e  contratti,  pei  quali  l'articolo  1314  richiede  ad  sub- 

etantiam  la  formalità  dello  scritto.  —  A)  Esame  del  n°  1°  del  detto  arti- 
colo 1314:  Questioni  relative:  Quid  della  vendita  di  alberi  destinati  ad 
essere  atterrati,  di  frutti  pendenti  da  raccogliersi,  di  materiali  di  ediflsio 
da  abbattersi: 

218.  «  Coetitusione  di  enfiteusi. 

219.  «  »  del  diritto  di  superficie, 

220.  «  Quid  della  divisione  di  eredità  o  di  comunione? 

221.  B)  e  C)  Esame  delle  disposisionl  di  cui  ai  numeri  2  e  3  del  citato  articolo  1314: 

Questioni  relative. 

222.  D)  Esame  della  disposizione  del  n°  4  dello  stesso  articolo  1314.  —  Distinzione 

fra  le  locasi oni  che  eccedono  e  quelle  che  non  eccedono  il  novennio: 

223.  «  Questione  se  la  locasione  per  un  tempo  superiore  ai  nove  anni,  illegalmente 

contratta  per  difetto  di  capacità  o  di  forma  esterna,  sia  intieramente  nulla, 
ovvero  solo  riducibile  ai  nove  anni: 

224.  «  Distinzioni  al  riguardo. 

225.  E)  F)  e  O)  Esame  delle  disposizioni  dei  numeri  5,  6  e  7  nell'art.  1314.  —  Quid 
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della  proroga  delle  società  o  delle  location!  per  oltre  nove  anni:  Quid  delle 
transazioni  verbali  sopra  beni  mobili  ;  e  quid  delle  transazioni  in  materia 
di  commercio? 

226.  H)  Esame  del  n°  8  dell'articolo  1314.  L'enunciazione  fatta  nei  primi  sette  nu- 

meri dello  stesso  articolo  non  è  tassativa:  Esempi  di  altri  atti  o  contratti 
per  coi  la  forma  esterna  dello  scritto  è  sostanziale. 

227.  «  (In  nota)  Se  per  la  validità  della  costituzione  dell'ipoteca   convenzionale 

sia  necessario  che  dell'accettazione  del  ereditote  risulti  per  iscritto. 

228.  «  Dubbi  intorno  al  mandato.  —  Varie  specie  di  mandato.  —  Come   debba  ri- 

sultare del  mandato  espresso,  richiesto  per  gli  atti  eccedenti  la  ordinaria 
amministrazione,  e  particolarmente  del  mandato  per  addivenire  agli  atti 
per  la  cui  validità  la  legge  richiede  (ad  substantiam)  la  formalità  della 
scrittura: 

229.  «  Dissensi  in  proposito  nella  giurisprudenza  circa  al  mandato  per  vendere  o 

comprare  beni  stabili.  —  Nostra  opinione:  Distinzioni. 

290.  «  A)  Per  la  validità  della  vendita,  nel  senso  di  fare  acquistare  la  proprietà 
dell'immobile  al  mandante  del  compratore  e  di  farla  perdere  al  mandante 
dei  Tenditore,  è  assolatamente  necessario  che  il  mandato  risulti  da  scrittura  : 

231.  «  Non  cosi  se  l'esistenza  del  mandato  verbale  venga  invocata  nei  eoli  rap- 
porti fra  mandante  e  mandatario,  non  già  allo  scopo  di  impugnare  la  va- 
lidità del  contratto  stipulato  dal  mandatario  col  terso,  ssa  soltanto  all'effetto 
di  reclamare  i  danni  provenienti  dall'inadempimento  del  mandato. 

222.  «  Casi  in  cui  la  legge  espreesamente  richiede  che  il  mandato  espresso  risulti 
da  atto  autentico  o  autenticato.  Quid  del  mandato  conferito  dal  donante 
per  fare  la  donazione  f 

238.  Casi  in  cui  la  formalità  dello  scritto  è  richiesta  ad  substantiam  non  per  la 
validità  in  senso  assoluto  dell'atto,  ma  solo  perchè  questo  raggiunga  il  suo 
completo  e  regolare  effetto. 

234.  La  formalità  della  scrittura,  quale  condii  ione  essenziale  di  validità  del  con- 

tratto in  essa  contenuto,  può  essere  richiesta  non  solo  dal  legislatore,  ma 
anche  dalla  concorde  volontà  delle  parti. 

235.  Così  il  legislatore,  come  i  contraenti,  possono  richiedere  ia  forma  dello  scritto 

—  o  ad  substantiam  —  o  solo  ad  probationem  — .  Nel  dubbio  vuoisi  rite- 
nere che  siffatta  forma  sia  solo  voluta  ad  probationem. 


236.  Dato  che  la  formalità  della  scrittura  sia  sostanziale,  si  chiede  se  la  nullità  de- 

rivante dalla  mancanza  dello  scritto  sia  radicale  e  intanatole,  oppure  no  : 

237.  «  Risposta:  Niun  dubbio  che  se  lo  scritto  è  soltanto  stato  pattuito  come  ne- 

cessario dai  contraenti,  questi  possono,  coi  loro  accordi  (e  cosi  con  l'ese- 
cuzione volontaria  data  al  contratto  verbale)  derogare  alla  necessità  di 
quella  forma,  che  essi  soli  stabilirono. 

238.  «  È  invece  grave  questione,  nel  caso  in  cui  la  formalità  sostanziale  della  scrit- 

tura sia  stata  impoeta  dal  legislatore  —  Opinione  di  chi  crede  che,  anche 
in  questo  caso,  l'esecuzione  volontaria  del  contratto  verbale  valga  di  sa- 
natoria della  nullità  proveniente  dal  vizio  di  forme  : 
299.  «  Noi  siamo  di  opposto  avviso  : 

240.  «  E  perchè 1 

241.  Continuatone. 

242.  «  Continusslone  —  Argomento  dall'articolo  1810  del  Codice  civile  : 

243.  «  Continuazione  —  Si  confutano  gli  argomenti  degli  avversari: 

244.  «  Continuazione: 

245.  «  Continuazione  ;  ed  esame  della  disposizione  di  cui   nell'articolo   131 1  Codice 

civile,  comparata  con  quella  dell'articolo  1237,  capov.,  stesso  Codice  : 

246.  «  Continuazione  —  Confronto  fra  la  disposisene  dell'articolo  1314  e  quella  di 

cui  al  n°  8  dell'articolo  1932  : 

247.  Continuazione  —  Antinomia  fra  queste  due  disposisioni  : 

248.  «  Continuazione  —  Precedenti  storici  delle  disposisione  del  n°  8  dell'art.  1932  : 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  64 
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240.  «  Conti  attutane  : 
290.  Conti  nuazione  : 

251.  «  Continuazione  —  Caos*  probabile  di  questa  contraddizione  —  Casi 

nali.  in  coi  è  applicabile  il  disposto  del  n*  8  dell'articolo  192. 

252.  «  Esame  di  varie  opinioni  in  proposito: 

253.  «  Continuazione  : 

254.  «  Continnasione  : 

255.  «  Continnasione: 

250.  *  Conti  ouasione  —  Se  la  promesta  bilaterale  di  compra  e  vendita  (eoo  o  sansa 
caparra)  sia  valida,  sebbene  non  sia  stata  fatta  né  accettata  per  Iscritto: 

257.  «  (In  nota)  Esposizione  e  confatasene  della  opinione  negativa,  oggidì  prova* 

lente  nella  giurisprudensa. 

258.  «  Se  e  come  la  disposizione  del  n°  8  dell'articolo  1932  sia  ad  applicarsi  si 

oootratti  sopra  alcuna  delle  materie  di  cai  nell'articolo  1S14,   i  quali  con* 
tratti  si  formino  verbalmente  nel  corto  del  giudizio,  e  siano  autenticati  dalla 
sentenza  del  giudice  : 
250.  «  Continnasione: 

200.  «  Continuazione. 

201.  «  Come  la  sentenza  —  che  respinge  razione  o  l'eccezione  di  nullità,  stata  pro- 

posta contro  una  donazione  per  vizio  di  forma,  sanato  daireeecoaione 
volontaria  data  dagli  eredi  del  donante  alla  stessa  donazione  —  aia  a  tra- 
scriversi a  norma  del  n°  8  del  citato  articolo  1032. 


202.  Dalle  scritture  private,  considerate  come  mezzi  di  prova  —  Scrittore  orstf- 
narie,  e  scrittore  speciali. 


§  I.  —  Scrittore  private  (sottoscritte)  ordinarie pag. 

208.  La  scrittura  privata,  diretta  a  servire  di  prova  dell'obbligazione  in  essa  con- 
tenuta, deve  essere  sottoscritta  dal  debitore. 

204.  Come  tale  formalità  non  possa  essere  supplita   col  sigillo  o  col   segno  di 

croce  (+). 

205.  «  Eccezione  per  certi  casi  speciali,  pei  quali  la  legge  espressamente   dispone 

in  contrario  (V.  p.  e.  art.  10,  legge  25  gennaio  1887,  n*  4270,  serie  3*  ;  e 
art.  9,  R.  decreto  0  dicembre  1875,  n°  2810,  serie  2*). 

200.  «  Tale  eccezione  non  si  estende  ai  titoli  cambiari  estranei  al  prestiti  agrari. 

267.  La  legge  non  Istabilisoe  alcuna  forma  determinata  per  la  scrittura  privata: 
quindi  le  sottoscrizioni  delle  psrti  obbligate  possono  anche  essere  non  con- 
temporanee, e  risultare  da  scritti  diversi; 

208.  «  E  ciò  ancorohè  si  tratti  di  materia  per  cui  la  scrittura  è  richiesta  ad  tub- 
ttantiam  actus: 

200.  «  Che  ansi,  nei  rapporti  limitati  ai  due  contraènti,  la  parte,  che  possiede  la 
scrittura  sottoscritta  dell'altra  parte,  può  in  qualunque  tempo  apporr!  ls 
propria  sottoscrlsions,  e  può  anche,  senta  firmarla,  produrla  efflcacemente 
In  giudizio  nel  proprio  interesse,  equivalendo  cotale  produzione  alla  di  lei 
sottoscrizione. 


270.  Formalità  spsciale,  richiesta  per  le  polizze  o  promesse  per  iscrittura  privata, 

con  le  quali  una  sola  delle  parti  si  obbliga  verso  l'altra  a  pagarle  eoa 
somma  di  danaro,  o  a  darle  altra  cosa  valutata  in  quantità  {art.  1825, 
Cod,  civ.). 

271.  La  disposizione  dell'articolo  1325  deve  essere  interpretata  strettamente:  Con- 

seguenze : 

272.  «  Ma  l'interpretazione  stretta  non  ò  a  confondersi  con  la  ristrettiva:  Conse- 

guenze: 
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273.  a)  Quid  se  una  medesima  aorittora  contenga  due  distinte  convenzioni,  una 
bilaterale,  l'altra  unilaterale  della  natura  di  quelle  contemplate  nell'arti- 
colo 18251 

174.  6)  «  Quid  se  più  siano  le  persone,  le  quali,  col  messo  di  una  sola  scrittura 
privata,  si  obbligano  verso  una  o  più  persone  (parsialmente  o  in  solido,  in 
▼ia  principale  o  anche  solo  in  via  sussidiaria)  a  pagare  una  somma  di  da- 
naro,  o  a  dare  altra  cosa  valutata  in  quantità  1 

275.  e)  Nella  privata  scrittura  di  mutuo  il  buono  o  Yapprovato  deve  anche  indicare 

il  tasso  degli  interessi  convenuti. 

276.  La  formalità  speciale,  di  cui  nell'articolo  1325,  è  prescritta,  non  ad  substan- 

tiam,  ma  solo  ad  probatione/n  : 

277.  Di sposii ioni  del  capoverso  dell'articolo  1825  e  dell'articolo  1326. 


278.  Il  Codice  italiano,  a  differenza  del  francese,  non  richiede  che  le  scritture  con- 
tenenti convenzioni  bilaterali  siano  fatte  in  tanti  originali  quante  sono  le 
parti,  le  quali  nella  stipulazione  hanno  un  interesse  distinto. 


279.  Valore  probatorio  della  scrittura  privata:  Come  questa,  per  sé  sola,  a  differenza 

dell'atto  pubblico,  sia  una  probalio,  non  provata,  ma  soltanto  probanda. 

280.  Vari  modi  di  accertamento  della  verità  della  sottoscrizione  dell'obbligato. 
»      a)  Autenticazione  notarile  di  detta  Arma  (art.  1323,  Cod.  civ.). 

281.  «  b)  e  e)  Ricognizione  volontaria  o  giudiziale  dell'est  ri  n  «eco  della  scrittura. 


PBOOBDIMBNTO  PBE  VBEIVICAZ10NS  OSLLB  80B1TTUBE  PRIVATE. 


282.  La  produzione  di  una  scrittura  privata  in  giudizio  vale  di  tacita  interpellansa 

all'avversarlo,  se  riconosca,  o  no,  il  proprio  carattere  o  la  propria  sotto- 
scrizione, o  il  carattere  o  la  sottoscrisione  del  suo  autore  (articolo  1321, 
Cod.  civ.). 

283.  Effetto  di  tale  interpellanza  :  Distinzioni  al  riguardo. 

284.  «  a)  Se  l'interpellato  non  comparisce,  la  scrittura  si  ha  per  riconosciuta  in  sua 

contumacia,  salvo  però  a  lui,  comparendo,  la  facoltà  di  impugnarla  in 
seguito  (articoli  283  e  386,  capov.,  Cod.  proc.  civ.).  —  (In  nota)  Quid,  se 
la  tacita  interpellanza  in  discorso  si  contenga  nella  comparsa,  presentata 
a  norma  dell'articolo  174  del  Codice  di  procedura  civile  dalla  parte,  a  cui 
fu  notificata  la  iscrizione  della  causa  formale  sul  ruolo  di  spedizione  % 

285.  «  b)  La  scrittura  si  ha  pure  per  riconosciuta  se  l'interpellato  comparisca,  ma 

non  risponda,  o,  rispondendo,  non  neghi  la  scrittura  specificatamente,  o  non 
dichiarì  di  non  riconoscere  quella  attribuita  al  suo  autore  (cit.  art.  283, 
capov.,  Codice  procedura  civile). 
»  e)  Se  invece  la  scrittura  è  formalmente  negata,  o  si  dichiara  esplicitamente  di 
non  riconoscere  la  firma  o  il  carattere  dell'autor*,  si  ordina  la  verifica- 
zione giudiziale  della  scrittura  medesima  (art.  1322,  Cod.  civ.). 

286.  La  negativa  deve  essere  esplicita  e  precisa;  deve  inoltre  riguardare  l'estrin- 

seco della  scrittura:  il  successivo  procedimento  per  la  verifica» ione  deve 
precedere  la  discussione  e  la  risolusione  della  questione  sulla  validità  del- 
V intrinseco  della  scrittura  medesima. 

287.  (In  nota)  Questione  :  se  la  verificazione  di  un  testamento  olografo,  depositato 

presso  un  no  taro,  sia  a  carico  dell'erede  testamentario  che  invoca  il  te- 
stamento, o  a  carico  degli  eredi  legittimi  che  lo  impugnano,  dichiarando  di 
non  riconoscerlo. 
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288.  La  domanda  per  verificazione  di  scrittura  privata  può  proponi  in  giudizio, 

non  aolo  in  via  di  incidente,  ma  anche  eotto  forma  di  domanda  principato 
(art.  882,  Cod.  proc.  civ.). 

289.  Autorità  competente  per  la  detta  domanda  di   verificazione  —  Distinzioni  ss- 

oondo  che  tale  domanda  è  incidentale. 

200.  «  Ovvero  è  principale. 

201.  Delegazione  di  nn  giudice  per  procedere   all'istruzione  del  procedimento:  e 

proposta  delle  prove  per  la  verificazione  —  (In  nota)  L'enumerazione,  di 
cui  nell'articolo  284  del  Codice  di  procedura  civile,  delle  prove  per  la  veri- 
flessione  non  è  tassativa. 

202.  La  prova  per  documenti  e  quella  per  testimoni  possono  essere  dirette  o  in- 

dirette. 

293.  La  prova  per  perizia  è  eonghietturale. 

204.  La  prova  per  testimoni  è  solo  ammessa  congiuntamente  alla  perizia,  salvo 
che  questa  sia  impossibile  per  difetto  di  scritture  di  comparazione  (arti- 
colo 284,  primo  capov.,  Cod.  proc.  civ.). 

295.  «  Non  è  però  necessario  ohe  le  due  prove,  per  testimoni  e  per  perizia,  vengano 

contemporaneamente  ammesse  e  svolte: 

296.  «  Né  il  valore  della  prova  testimoniale  devesi  legalmente  ritenere  inferiore  a 

quello  della  pernia, 

297.  Prova  per  mesto  di  periti  (art.  285,  Cod.  proc.  civ.)  —  Nomina  e  ricusazione 

dei  periti. 

298.  «  Scritture  di  comparazione  —  Accordo  delle  parti  in  proposito. 

299.  «  In  difetto  di  accordo  delle  parti,  le  scritture  di  comparazione  sono  designate 

dal  giudice  delegato. 

300.  «  Quali  scritture  possa  a  tale  effetto  ammettere  il  giudice  delegato    (art.  286, 

Codice  di  procedura  civile). 

301.  «  Ragioni,  per  cui  non  possono  ammettersi  come  titoli  di  confronto  le  scrittore 

o  le  firme  private,  che  non  siano  state  espressamente  riconosciute  da  colui 
al  quale  si  attribuiscono,  benché,  per  sentenza  emanata  nello  stesso  gin* 
disio,  siano  state  dichiarate  proprie  del  medesimo. 

302.  «  Lo  scrittore  di  comparazione  si  trovano  —  o  presso  depositari  pubblici  — 

o  presso  altre  persone; 

303.  «  A)  Se  presso  depositari  pubblici,  occorre  ancora  distinguere,  secondo  che 

delle  medesime  sia  permesso  ovvero  sia  vietato  il  trasporto  (art.  287,  1°  e 
3°  comma,  Cod.  proc.  civ.)  : 

304.  «  B)  Se  si  trovano  presso  altre  persone,  queste  «  possono  essere  obbligate 

nelle  vie  ordinarie  s  presentarle,  eotto  pena  del  risarcimento  dei  danni» 
(cit.   art.,  2°  comma)  —  Questioni  nascenti  dalla  detta  disposizione: 

305.  «  o)  Se,  sotto  nome  di  •  altre  persone  »,  si  comprenda  eziandio  il  convenuto 

nel  procedimento  di  verificazione  : 

306.  «  b)  Che  s'intenda  per  «  le  vie  ordinarie  »,  di  cui  è  parola  nel  detto  comma 

dell'articolo  287: 

307.  «  e)  In  che  si  facciano  consistere  i  danni,  dei  quali  si  parla  nello  stesso  comma. 

308.  Cautele  destinate  ad  assecurare  V integrità  e  la  conservazione  delle  Scritture 

di  comparazione  (articoli  288  e  289,  Cod.  proc.  civ.). 

309.  «  Quando  manchino  o  siano  insufficienti  le  scritture  di  comparazione,   il  giu- 

dica, d'affilio,  o  ad  istanza  dei  periti  o  delle  parti,  può  ordinare  ohe  la 
parte,  a  coi  si  attribuisce  la  scrittura,  scriva  sotto  la  di  lui  dettatura 
(art.  290,  stesso  Cod.). 

310.  «  Le  parti,  dopo  prestato  il  giuramento  dei  periti,  e  fatte  a  costoro  le  oeser- 

vazioni  e  istanze  che  stimino  opportune,  devono  ritirarsi  (articolo  291,  Cod. 
proc.  civ.). 

311.  «   Operazioni  dei  periti  da  farsi  in  cancelleria  in  presenza  del  cancelliere  (ar- 

ticolo 292,  stesso  Codice): 

312.  «  Quid  se  invece  le  operazioni  seguano  nello  studio  di  un  perito,  esclusa  la 

presenza  del  cancelliere  1  Dissenso  al  riguardo  nella  giurisprudenza  :  Nostre 
opinione. 
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313.  «  Se  ti  posta  procedere  alla  riproduzione  fotografica  della  scrittura  da   verifi- 

carti: Da  chi,  con  quali  norme  ed  effetti: 

314.  «  Continuazione: 

315.  «  Continuasione: 

316.  «  Continuasione. 

317.  «  Come  debba  estere  fatta  la  reiasione  dei  periti   calligrafi  (art.  203,   stesso 

Codice):  Come  non  sia  necessario  che  essa  sia  formata  nella  cancelleria  — 
Restituitane  ai  depositari  delle  scritture  di  oomparasione  (oitk  art.,  oapov.). 

318.  Prova  per  mezzo  di  testimoni  —  Quali  persone  possono  essere  sentite  come 

testimoni  nel  procedimento  di  verificai  ione   di  scrittura  privata  (art.  204, 
Cod.  proc.  civ.). 
310.  «  Quali  regole  si  debbono  osse r rare  nel  relativo  esame: 

320.  Sentenza  del  tribunal-»,  che  statuisce  sui  risultamene  dell'istruzione  —  Quid, 

se  risulti  che  la  scrittura  è  stata  scritta  o  firmata  da  colui  che  l'ha  ne- 
gata  /art.  205,  stesso  Codice)  1  —  Quid  nei  caso  opposto  1 

321.  Questioni:  a)  Se  ti  debba  tempre  e  necessariamente  fare  luogo  alla  domanda 

di  verificasene,  proposta  davanti  l'autorità  competente  —  Distimione,  se- 
condo che  la  domanda  è  incidentale  ovvero  principale: 

322.  «  è)  Se  il  procedimento,  tracciato  dalla  legge  per  la  veriflcasione,  si   debba 

sempre  e  necessariamente  seguire;  ovvero  se  il  giudice  del  merito,  quando 
ravvisi  superflua  una  tale  procedura,  possa  esso  medesimo,  e  senta  inter- 
vento d'altri,  addivenire  alla  veriflcasione  : 

323.  «  e)  Se  una  scrittura  privata,  che,  prodotta  in  primo  giudisio,  non  fu  negata 

dalla  parte  interessata,  possa,  per  la  prima  volta,  negarsi  nel  giudisio  di 
appello,  allo  scopo  di  costringere  l'altra  parte,  che  la  presentò,  a  proce- 
dere alla  sua  veriflcasione. 


324.  La  scrittura  privata  riconosciuta  ha  la  stessa  fede  dell'atto  pubblico  fra  quelli 

che  V hanno  sottoscritta  e  fra  i  loro  eredi  ed  aventi  causa  (articolo    1320, 
Cod.  civ.). 

325.  «  Essa,  benché  riconosciuta,  può  (al  pari  dell'atto  pubblico)  venire  ancora  im- 

pugnata con  la  querela  di  fatto. 
316.  «  La  querela  di  falso,  si  può  anche  direttamente  proporre  contro  una  scrittura 
privata  non  riconosciuta:  Onde,  trattandosi  di  alcuna  di  queste  scritture, 
colui  contro  il  quale  venga  prodotta  in  giudisio,  potrà  —  o  limitarsi  a 
negarla,  obbligando  l'avversario  a  provarne  la  verità  estrinseca  —  o  im- 
pugnarla direttamente  con  la  querela  di  falso,  dando  le  prove  di  tale  falsità. 

327.  (In  nota)  Analogie  e  differente  fra  il  procedimento  per  verificazione  di  scrit- 

tura privata  e  quello  per  falso. 

328.  Condizioni  asceta  trio  affinchè  la  data  delle  scritture  private  sia  certa  e  com- 

putabile riguardo  ai  tersi  (art.  1327,  Cod.  civ.). 
320.  La  data  della  scrittura  privata  —  nei  rapporti  fra  le  parti  —  e  nei   rapporti 
coi  tersi. 

330.  La  regola,  stabilita  dall'articolo  1327,  non  ha  importansa  allorché  si  tratti  di 

quei  diritti,  la  cui  trasmissione   é    inefficace  rispetto   ai    tersi,   se  non  si 
adempie  la  formalità  della  trascrittone. 

331.  Confronto  fra  l'articolo  1320  e  l'articolo  1827  —  Quali  siano  gli   aventi  causa 

di  cui  é  parola  nell'art.  1320,  e  quali  i  terzi  di  cui  nell'art.  1827  : 
331.  «  Non  vi  può  essere  terzoy  cho  sia  interessato  nella  questione  della  data  della 
scrittura  privata,  se  esso  non  é  un  avente  causa  da  chi  prese  parte  alla 
scrittura  :  e  la  reiasione  dell'atto  coi  tersi  si  deve  risguardare  al  momento 
della  formasione  della  scrittura;  vuoisi  cioè  esaminare  se  l'oggetto  della 
stipulasione,  consegnata  nella  scrittura,  sia  —  un  diritto  reale,  o  simile 
nei  suoi  effetti  ad  un  diritto  reale  —  ovvero  un  rapporto  di  diritto  mera- 
mente personale  fra  le  due  parti  contraenti,  e  tale  ohe  non  abbia,  per 
propria  natura,  alcuna  reiasione  coi  tersi. 
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333.  «  Applicatone  di  questo  principio  alle  quietanze: 

334.  «  Alla  vendita  di  cose  mobili  ;  alla  domanda  mossa  da  un  terso,  a  norma  del- 

l'art. 647  del  Codice  di  procedura  civile,  per  ottenere  la  separasione  dì  mo- 
bili pignorati;  all'affinamento  ;  al  pegno. 

335.  «  Messi,  coi  quali  si  prova  la  data  certa  della  scrittura  privata,   in  materia 

civile,  riguardo  ai  tersi  —  Disposisene  al  riguardo  dell'art.  1388  del  Co- 
dice Napoleone: 

336.  «  La  maggior  parte  d*i  Codici  fatti  in  Italia  prima  delTunificasione  legisla- 

,  tiva  tradussero  letteralmente  questa  disposisione;  e  nella  dottrina  e  nella 
giurisprudensa  prevalse  l'opinione  che  l*enumerasione  dei  meni  di  prova, 
fatta  con  tale  articolo,  fosse  tassativa: 

337.  «  Il  Codice  italiano  vigente,  all'articolo  1387,  ammise  espressamente  le  prove 

equipollenti: 

338.  «  In  materia  commerciale,  furono  sempre  ammesse  le    prove  equipollenti  — 

Disposisioni  al  riguardo,  dell'articolo  04  del  Codice  di  commercio  italiano 
del  1865,  e  dell'articolo  55  del  Codice  commerciale  vigente. 

330.  «  Confronto  fra  l'articolo  1327  del  Codice  civile  e  il  detto  articolo  55  del  Codice 
di  commercio. 

340.  «  In  materia  commerciale  la  certessa  della  data  si  può  provare  con  testimoni; 
non  cosi  in  materia  civile; 

841.  «  Ma  in  materia  civile,  la  prova  testimoniale  —  se  non  è  ammessibile  per 
provare  direttamente  la  data  certa  —  si  può  invocare  per  constatare  al- 
cuno dei  fatti  (ad  esempio,  l'avvenimento  che  pose  uno  dei  sottoscrittori 
della  scrittura  nella  impossibilità  di  scrivere),  da  cui  la  legge  deduce  la 
certessa  della  data. 

348.  «  U  equipollenza  delle  prove,  della  quale  parla  l'articolo  1387  del  Codice  ci- 
vile, si  deve  determinare,  non  tanto  in  riguardo  alla  natura  degli  incom- 
benti che  ei  deducono,  qusnto  in  ragione  della  natura  e  dell'importanza 
dei  fatti  che  ti  vogliono  provare;  devesi  cioè  esaminare  se  questi  fatti 
abbiano  la  stessa  importansa  obiettiva  di  quelli  indicati  nell'articolo  1327 
—  Quid  del  fatto  delV decurione  volontaria,  datasi  alla  oonvensione  con- 
tenuta nella  scrittura  privata,  se  tale  esecnsione  avvenne  prima  che  na- 
scesse il  diritto  del  terso  1 

348.  «  Se  il  terso,  il  quale  aveva,  al  momento  dell'acquisto  del  suo  diritto,  cogni- 
zione personale  dell'etiatensa  della  scrittura  privata,  possa  invocare  la  man- 
cansa  della  data  certa  di  questa. 

344.  «  Se  U  Umbro  o  bollo  poetale,  apposto  sulla  stessa  lettera,  e  non   solo  sulla 

butta,  valga  ad  imprimere  il  carattere  della  certessa  alla  data  della  lettera. 

§  II.  —  Scritture  private  non  sottoscritte pag.     278 

345.  Triplice  specie  di  scritture  private  non  sottoscritte,  di  cui  è  mansione  nel  Co- 

dice civile  al  capo  «  delle  prove  ». 


I.  Libri  obi  commercianti. 


346.  Libri  commerciali  obbligatori,  e  libri  commerciali  facoltativi  ossia  d'uso. 

347.  A)  «  Tutti  i  libri  dei  commercianti,  in  qualunque  modo  tenuti,  fanno  prova 

contro  di  essi:  ma  quegli,  che  vnole  trarne  vantaggio,  non  può  scinderne 
il  contenuto  »  (art.  50,  Cod.  oomm.). 

348.  B)  A  FAVoas  di  ohi  facciano  fede  i  libri  dei  commercianti  —  Distinsiooi  al 

riguardo: 
340.  1"  Ipotesi:  Lite  fra  due  commercianti.  —  «  I  libri  regolarmente  tenuti  pae- 
sano far  prova  in  giudisio  tra  commercianti  in  materia  di  commercio  » 
(articolo  48,  stesso  Codice). 
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350  In  ogni  caso,  l'ammessione  dei  detti  libri  in  giudizio  perchè  questi  servano  di 
prova,  e  l'apprezzamento  di  tale  prova,  dipendono  dal  sovrano  criterio  dei 
giudici  del  merito. 

351.  L'articolo  48,  sopra  riprodotto,  richiede  tre  condizioni,  affinchè  i  libri  possano 
fare  prova  in  favore  di  chi  li  tiene,  cioè: 

858.  «  a)  Che  questi  libri  siano  regolarmente  tenuti  —  Se  i  soli  libri  obbligatori, 
od  anche  quelli  d'uso,  siano  compresi  nella  disposizione  dell'articolo  48; 
vale  a  dire,  se  anche  i  libri  d"uso  possano  servire  di  piena  prova  a  favore 
del  commerciante  che  li  tiene  e  li  invoca: 

953.  «  Quid,  se  i  libri  siano  irregolarmente  tenuti  t  Disposizione  al  riguardo  del- 
l'articolo 49  del  Codice  di  commercio  —  Confronto  della  medesima  con  quella 
dell'articolo  88  del  Codice  anteriore  ;  e  sua  interpretazione  ; 

854.  «  b)  Affinchè  dai  libri  regolarmente  tenuti  possa  ricavarsi  la  prova  a  favore 
di  chi  li  tiene  occorre,  in  secondo  luogo,  che  la  lite  verta  fra  due  com- 
mercianti ; 

355.  «  e)  B,  in  fine,  che  la  detta  lite  volga  sopra  materia  commerciale. 

356.  «  Quid,  se  materia  della  lite  sia  un  contratto,  che  dà  luogo,  per  l'uno  dei  con- 

traenti ad  obbligazione  commerciale,  e,  per  l'altro  ad  obbligazione  pura- 
mente civile  1 

357.  2*  Ipotbsi.  Se  la  lite  verte  fra  un   commerciante  e  uno  non  commerciante, 

l'annotazione  contenuta  nel  libro  di  commercio  del  primo  può  costituire  un 
principio  di  prova,  che  autorizzi  il  giudice  a  deferire  il  giuramento  sup- 
pletivo all'una  o  all'altra  parte  (art.  1328,  Cod.  civ.). 

358.  Produzione  in  giudizio  dei  libri  di  commercio  —  Comunicazione  ed  esibizione 

dei  medesimi. 

359.  In  quali  casi  possa  essere  ordinata  la  comunicazione,  e  In  quali  YesibiMione 

(articoli  27  e  2*8,  Cod.  oomm.). 

360.  Se  la  parte  abbia  diritto  di  pretendere  la  comunicazione  o  l'esibizione  dei  libri 

della  parte  contraria,  nei  casi  di  cui  nei  detti  articoli  27  e  88. 

361.  Se  anche  in  causa  meramente  civile  (e  cosi  estranea  a  materia  commerciale) 

si  possa  ordinare  l'esibizione  di  un  libro  commerciale  tenuto  da  una  delle 
parti. 

362.  Se  la  comunicazione,  al  pari  dell'esibizione,  possa  venire  ordinata  d'ufficio  dal- 

l'autorità giudicante. 

863.  La  produzione  di  estratti  notarili  di  libri  commerciali  non  ha  lo  stesso  valore 

di  una  regolare  esibizione  dei  libri  medesimi:  quindi  l'autorità  giudicante 
può  sempre,  malgrado  la  fatta  produzione  di  questi  estratti  notarili,  ordi- 
nare la  esibizione  in  giudizio  dei  libri  a  cui  gli  estratti  si  riferiscono. 

864.  Per  regola  generale,  l'istanza,  che  una  delle  parti  faccia  all'altra,  per  otte- 

nere la  produzione  dei  libri  commerciali,  non  pregiudica  direttamente  l'in- 
stante; il  quale,  ottenuta  la  produzione,  può  valersi  dei  libri  in  ciò  che  gli 
tornino  favorevoli  al  proprio  assunto,  e  combatterli  con  prove  contrarie 
nella  parte  in  cui  gli  riescano  sfavorevoli. 

365.  «  Ma  quid,  se  una  delle  parti  ecciti  l'altra  a  produrre  in  giudizio  i  libri,  di- 

chiarando anticipatamente  di  prestare  fede  al  contenuto  nei  medesimi)  — 
Duplice  ipotesi  al  riguardo:  a)  Se  i  libri  vengono  prodotti,  la  dichiarazione 
sovradetta  dell'instante  non  è  assoluta,  ma  subordinata  alla  condizione 
che  i  libri  risultino  regolarmente  tenuti  :  b)  Se  v'ha  rifiuto  di  produrre  i  libri, 
il  giudice  può  (non  deve)  deferire  il  giuramento  suppletivo  alla  parte,  che 
avrà  fatto  l'istanza  perchè  si  producessero  con  offerta  di  prestare  loro  fede 
(art.  51,  Cod.  comm.). 

366.  Indipendentemente  dal  caso  speciale  di  cui  nell'articolo  51  dei  Codice  di  com- 

mercio, quali  saranno  le  conseguenze  del  rifiuto  del  commerciante  di  ese- 
guire l'ordine  dell'autorità  giudicante,  che  gli  impone  di  produrre  i  suoi 
libri  in  giudizio?  —  Distinzione  in  proposito,  seeondochè  l'ordine  è  di  co- 
municare, o  solo  di  esibire  i  libri. 

367.  Obbligo  dei  commercianti  di  conservare  per  dieci  anni,  dall'ultima  operazione, 

i  loro  libri  (art.  26,  Cod.  comm.).  —  Se,  trascorso  il  decennio,  1  libri  pos- 
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sano  ancora  servire  di  prova;  e  ae  la  loro  produzione  in  giudizio 
ancora  venire  ordinata. 
368.  Valore  probatorio  dei  libri  e  delle  attestazioni  dei   mediatori  (art.  SS,  Cod. 
i.). 


II.  Rzoizrai  ■  cartr  domistichi. 


369.  «  I  registri  e   le  carte  domestiche  non  fanno  fede   a  FàVoas   di  colui  che 

le  ha  scritte  »  (art.  1330,  Cod.  civ.). 

370.  «  Se  questa  dispoeisione  sia  pure  ad  applicarsi  ai  registri  e  alle  carte  di  am- 

ministrazione degli  enti  o  corpi  morali: 

371.  «  Continoasioae  : 

372.  «  Continuazione: 

373.  «  Continuatone  : 

374.  «  Continuasene. 

375.  Disposisioni  speciali  degli  articoli  1663  e  1663  pei  libretti  del   locatori  e  dal 

colano. 

376.  Come  al  principio;  affermato  nella  prima  parte  dell'articolo   1330,  non  con- 

trasti la  massima  di  giorisprudeusa,  secondo  cai  le  annotazioni  nei  registri 
e  nelle  carte  domestiche  di  un  defanto  possono  invocarsi  come  indisi  o  pro- 
sunzioni,  tendenti  a  provare  le  somministrazioni,  che  lo  stesso  defunto  fece 
ad  un  suo  discendente,  e  che  questi  è  obbligato  a  conferire  ai  suoi  coeredi. 

377.  In  quali  casi  i  registri  e  le  carte  domestiche  facciano  fede  contro  colui  che 

le  ha  scritte,  a  norma  dell'articolo  1330  del  Codice  civile. 

378.  Nei  detti  casi  non  è  necessario  ohe  la  dichiarazione  sia  scritta  di  pugno   del 

proprietario  del  registro;  basta  che  sia  fatta  da  un  suo  mandatario. 

379.  «  Se,  eotto  la  denominazione  di  «  carte  domestiche  »,  si  comprendano  anche 

i  fogli  volanti  : 
880.  «  Continuazione. 
381.  Quid  delle  lettere  o  epistole! 
882.  «  Continuazione  —  Distinzione  fra  le  lettere  d'afari,  e  le  confidenziali. 

383.  «  Alle  dichiarazioni  contenute  nei  registri  e  nelle  carte  domestiche  si  applica. 

il  principio,  che  governa  V inscindibilità  della  confessione. 

384.  Quid,  se  la  dichiarazione  contenuta  nei  registri  o  nelle  carte  domestiche    si 

trovi  cancellata,  ma  pure  leggibile  1 

385.  Di  regola  generale,  non  si  può  ordinare  la  produzione  in  giudizio  dei  registri 

e  delle  carte  domestiche. 

386.  «  Eccezioni  e  temperamenti  a  detta  regola. 


III.  Annotazioni  fatte  dal  cbbditorz  sopk4  scritturi  ordinar»  sottoscritto. 


387.  Duplice  specie  di  queste  annotazioni: 

388.  A)  Disposizione  del  primo  comma  dall'articolo  1331  del  Codice  civile. 

389.  «  Acciò  l'annotazione,  posta  dal  creditore  sopra  un  suo  titolo  di  credito,  faccia 

fede  della  liberazione  del  debitore,  non  è  necessario  che  il  titolo  cosi  anno- 
tato sia  rimasto  sempre  presso  il  detto  creditore  —  (In  nota)  Confutazione 
dell'opinione  contraria. 

390.  B)  Disposi lione  del  secondo  comma  dello  stesso  articolo  1331  dei  Codice  civile. 

391.  Confronto  fra  le  dae  disposisioni,  contenute  nel   primo  e   nel  secondo  comma 

dell'artìcolo  1331. 
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Articolo  III.  —  Prova   della   prova  scritta  —  Atti   di   ricognizione   e 

copie pag.      312  v  \ 

892.  Prova  scritta  di  secondo  grado  —  Atti  di  ricognizione  o  di  rinnovazione,  e 

copi»  —  Differenza  fra  gli  ani  e  le  altre. 
383.  Estratti  di  atti.  .  ' 

§  I.  —  Atti  di  ricognizione  o  di  rinnovazione „       314  "v^ 


304.  Quando  occorra  la  necessità  degli  atti  di  ricognizione. 

395.  Valore  di  questi  atti  secondo  la  disposizione  dell'articolo  1340  del  Codice  civile. 
399.  Confronto  tra  il  Codice  italiano  ed  il  francese  in  riguardo  agli  atti   di  rico- 
gni  sione. 

397.  (In  nota)  Oli  atti  di  ricognizione  o  di  rinnovazione  non  sono   a  confondersi 

con  gli  atti  di  conferma  o  di  ratifica  di  un'obbligazione. 

§  IL  —  Copia  di  atti  pubblici  o  privati „      317 

398.  Differente  valorb  probatorio  delle  copie  —  Quattro  categorie  di  copie: 

399.  la  Categoria  —  Copie  facienti  la  stessa  fede  dell'originale  —  Disposizioni  degli 

articoli  1333,  1334,  1335  del  Codice  civile. 

400.  «  Quid,  se  sia  impossibile  la  collazione  della  copia,  per  mancanza  dell'originale 

o  della  copia  depositata  in  pubblico  archivio  1  Varie  ipotesi  al  riguardo: 

401.  2"  Categoria  —  Copie  autentiche  estratte  io  conformità  degli   articoli  1333  e 

1334:  loro  valore  in  mancanza  dell'originale  o  di  copia  depositata  in  pub- 
blico archivio  (articoli  1336  e  1337  del  Codice  civile). 

402.  3a  Categoria  —  Copie  estratte  da  pubblici  affiliali  a  ciò  non  autorizzati  (arti- 

colo 1338,  stesso  Codice). 

403.  4»  Categoria  —  Copie,  che  si  trovano  solo  trascritte  sui  pubblici  registri  (ar- 

ticolo 1339,  Codice  civile). 

404.  Procbdimsnto   per   ottenere  la   copia,   e   la  collazione  della   medesima   con 

l'originale. 

405.  A)  Disposizione  dell'articolo  913  del  Codice  di  procedura  civile. 

406.  Quid,  se  il  pubblico  depositario  si  rifiuta  o   ritarda  a  spedire  la   copia  ri- 

chiesta? —  Ufficio  del  presidente  al  riguardo  —  (In  nota)  Se  egli  debba 
sentire  il  P.  M.  prima  di  provvedere. 

407.  Quando  il  presidente  possa  e  debba  respingere  l'istanza  del  richiedente  : 

406.  Quid  se  l'accolga  —  Disposisione  dell'artìcolo  915,  capoverso,  del  Codice  di 
procedura  civile. 

409.  L'arresto  personale,  che  il  detto  articolo  autorizzava  il  presidente  a  minac- 

ciare e  il  tribunale  ad  applicare,  è  stato  abolito  dalla  legge  6  dicembre  1877. 

410.  Se  contro  il  provvedimento  del  presidente  (di  cui  nell'articolo  915  sopra  detto) 

sia  ammesso  il  reclamo: 

411.  Continuazione. 

412.  Disposisione  dell'articolo  916  del  Codice  di  procedura  civile. 

413.  Collazione  della  copia  con  l'originale  —  Disposizione  dell'articolo  918,   stesso 

Codice. 

414.  Procedimento  per  la  collazione  —  Processo  verbale  relativo  (art.  919,  stesso 

Codice). 

415.  Disposizione  dell'articolo  920,  posta  io  confronto  con  quelle  degli   articoli  916 

e  918  del  Codice  sopra  citato. 


Appendice  agli  Articoli  I,  II  e  III.  —  Registrazione  e  bollo .    .    .    .     ,      330 

416.  Condizioni  o  formalità  fiscali,  necessarie  per  la  produzione  in  giudizio  degli 
atti  pubblio!  e  privati  —  Bollo  e  registrazione. 
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417.  Leggi  che  governano  presto  di  noi  le  tasse  di  bollo  e  registro. 

418.  Bollo  —  Sopra  quali  carte  sia  dovuta  la  tassa  di  bollo. 

419.  «  Varie  specie  di  tasse  di  bollo:  e  vario  modo  in  cui  la  tassa  si  corrisponde. 
480.  RjsaiSTRAZiONB  —  Atti  soggetti  alla  registratone  e  alla  relativa  tassa. 

421.  «  In  che  consista  la  registrasione  : 
482.  «  Suoi  effetti  : 

423.  «  Varie  specie  di  tasse  di  registro. 

424.  Carta  speciale  comprensiva  delle   tasse  di  bollo  e  registro,  stata  soppressa 

dalla  legge  14  luglio  1887. 

425.  Varie  altre  modificazioni,  di  cui  le  principali  attinenti  agli  atti  giudiziali,  fu- 

rono introdotte  con  le  leggi: 

426.  A)  29  giugno  1882; 

427.  B)  10  aprile  1892; 

428.  O)  10  giugno  1892  (sui  conciliatori); 

429.  D)  15  giugno  1893  (sui  probi-viri). 

430.  Sansioni  a  tutela  deirosservansa  delle  formalità  del  bollo  e  del  registro  — 

Speciale  disposisene  dei  capoversi  2°  e  8°  dell'articolo  42  della  legge  13  set- 
tembre 1874  sul  bollo  per  le  cambiali  ed  altri  recapiti  di  commercio  — 
(In  nota)  Natura  e  carattere  dell'inefficacia  cambiaria  stabilita  con  la  detta 
disposisene  —  Come  questa  sia  tuttora  in  vigore  di  fronte  al  vigente  Codice 
di  commercio  —  Cenni  intorno  al  progetto  di  legge,  stato  rigettato  dai  Par- 
lamento nel  1874,  sulla  inefficacia  giuridica  di  lutti  gli  atti  non  regolar- 
mente registrati  e  bollati. 


Capo  HL  —  Delle  presunzioni pag.     849 

431.  Deflnisioni  delle  presunsioni. 

432.  Differenza  fra  le  prove  e  le  presunsioni. 

433.  Duplice  categoria  di  presunsioni;  le  legali  e  le  «empiici. 


Articolo  I.  —  Presunzioni  legali ,      351 

434.  Deflnisione  delle  presunsioni  legali  (articolo  1360,  Codice  civile). 

485.  L'enumerasione  delle  presunsioni  legali,  fatta  dall'articolo  1350,  non  è   tas- 

sativa. 

486.  Non  v'ha  presunzione  legale,  sansa  che  la  legge  vigente   la  ammetta  —  Le 

presunsioni  legali,  introdotte  dal  diritto  che  precedette  le  leggi  attuali,  ma 
non  più  conservate  nei  Codioi  vigenti,  cessarono  dall'essere  presunsioni 
jurie,  e  solo  possono  oggidì  costituire  presunsioni  semplici. 

437.  Effetto  comune  a  tutte  le  presunsioni  legali  —  Differente  valore  di  queste  — 

Duplice  loro  specie  :  presunsioni  assolute,  ossia  jurit  et  de  jure  ;  e  pre- 
suniioni  jurie  tantum. 

438.  Nosione  ed  esempi  delle  presunsioni  jurie  et  de  jure. 

439.  Nel  dubbio,  la  presunsione  legale  è  a  ritenersi  jurie  tantum. 

440.  Nosione  delle  presunsioni  jurie  tantum  —  Come  di  esse,  alcune  si  possano 

combattere  soltanto  con  una  o  più  prove  contrarie,  specificatamente  deter- 
minate dalla  legge; 

441.  «  Altre  invece  si  possano  oppugnare  con  qualunque  prova  contraria,  ed  anche 

con  presunsioni  semplici. 

442.  Le  presunzioni  legali  non  si  devono  confondere  con  le  finzioni  legali:  diffe- 

rente natura  delle  une  e  delle  altre. 

443.  Diverse  formolo,  di  cui  si  vale  il  legislatore  per  (stabilire  le  presunsioni  legali. 

444.  Come  la  medesima  forinola  «  si  reputa  »,   adoperata  dal  legislatore,  talora 

esprima  una  presunsione,  e  tal  altra  volta  una  finzione  legale  :  Esempi. 

445.  Come  la  forinola  «  si  repula  »  sia  anche  talvolta    usata  dal  legislatore  per 
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dare  una  disposizione  imperativa,  categorica,  estranea  ai  concetti  di  pre- 
sunzione e  di  finzione  legale  :  Esempi. 
445.  (/va  nota)  Se  la  prescrisione  e  l'usucapione  costituiscano  ana  presunsione  le- 
gale: Quid  della  disposinone  dell'articolo  707  del  Codice  civile  1 


Articolo  II.  —  Presunzioni  semplici pag.      363 

447.  Nosione  delle  presunsioni  semplici,  di  quelle  cioè  che  non  sono  stabilite  dalla 

legge  (articolo  1854,  Codice  civile). 

448.  Due  condizioni  necessarie  perchè  si   possa  attribuire  valore   probatorio  alle 

presunzioni  semplici  : 
»       A)  Che  si  tratti  di  casi  in  coi  la  legge  ammette  la  prova  testimoniale  : 

449.  «  Opinione  di  chi  crede  che  in  materia  commercial*  le  presunzioni  semplici 

sono  ammessibili  anche  nei  casi,  in  coi,  a  norma  dell'articolo  53  del  Codice 
di  commercio,  non  ò  permessa  la  prova  testimoniale  : 

450.  «  Confutazione  di  questa  opinione. 

451.  «  Casi  eccezionali,  nei  quali  le  presunzioni  semplici  sono  dal  legislatore  equi- 

parate al  principio  della  prova  per  iscritto,  cosi  da  rendere  ammessibile 
la  prova  testimoniale. 

452.  «  B)  Si  richiede,  in  secondo  luogo,  per  l'ammessione  delle  presunzioni  semplici 

che  esse  siano  gravi,  precise  e  concordanti  —  L'apprezzamento  delle  pre- 
sunsioni semplici  è  lasciato  al  sovrano  criterio  dei  giudici  del  merito. 

458.  «  Concordanza  delle  presunzioni. 

454.  «  Non  è  necessario  che  le  presunzioni  siano  due  o  più:  ne  basta  una  sola, 
purché  riconosciuta  dal  giudice  come  sufficientemente  grave,  precisa,  e 
tale  da  produrre  la  certezza  morale  della  verità. 


TITOLO  II.  —  A  quale  dei  litiganti  incomba  l'obbligo  della  prova     ,      371 

455.  Principio,  secondo  coi  «  onus  probandi  ei  incumbit  qui  dicit  ». 
450.  Disposizione  dell'articolo  1312  del  Codice  civile. 

457.  Applicazione  del  principio  sopra  detto  all'attore  e  al  convenuto: 

458.  A)  Adori  onus  probandi  incumbit:  Actore  non  probante,  rsus  est  absol- 

vendus  •• 
450.  «  Temperamenti  a  questa  seconda  massima:  deduzione  del  giuramento  supple- 
tivo all'una  o  all'altra  parte;  e  sentenza  interlocutoria,  con  cui  si  riapre 
l'istruzione,  mandandosi  alle  parti  di  procedere  ulteriormente  in  causa. 

460.  «  Se  possa  parimente  l'autorità  giudicante,  'in  caso  di  insufficienza  di  prova 

dell'attore,  assolvere  il  convenuto  alla  stato  dsgli  atti,  ossia  dall'osser- 
vanza del  giudizio  :  Nostra  opinione  negativa. 

461.  B)  Reus  in  eeccipiendo  flt  actor. 

408.  Quid,  se  la  prova  da  darsi  dall'attore  o  dal  convenuto  sia  impossibile,  o  al- 
meno difficilissima,  siccome  per  lo  più  avviene  quando  il  fatto,  allegato 
dall'una  o  dall'altra  parte  a  fondamento  del  rispettivo  suo  assunto,  sia 
negativo? 

463.  «  Confutatone  dell'opinione,  secondo  cui  dei  fatti  negativi  non  è  necessaria 

la  prova: 

464.  «  Continuazione  —  Negative  determinate,  e  negative  indeterminate: 

465.  «  Continuazione  —  Esame  della  legge  £3,  Cod.  de  probationibus. 

466.  «  Continuazione  e  conclusione.  —  Applicazione  della  regola  generale  —  giusta 

coi  l'onere  della  prova  spetta  sempre  a  chi  allega  un  fatto  positivo  o  ne- 
gativo dal  quale  sia  per  derivare  una  mutazione  nello  stato  giuridico  delle 
cose  —  alla  domanda  di  ripetizione  del  pagamento  dell'indebito. 

467.  Se  l'offerta  spontanea  di  provare,  fatta  dalla  parte  che  non  ne  avrebbo  ob- 

bligo, invertisca  le  veci  dei  litiganti  in  ordine  al  carico  della  prova. 
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468    Temperamenti  al  rigore  del  principio,  che  impone  rispettive  monte  alTaaa   e 
all'altra  parte  l'obbligo  della  prora,  per  qaanto  questa  aia  imperni isnlc  • 
difficile: 
»    Oli  interrogatoli  giudiziali,  e  la  dedasione  del  giuramento; 

460.    »    Le  presunzioni  eempiici; 

470.  »    Le  presunzioni  legali. 

471.  «  Cbi  fa  valere  un  diritto  in  giudizio,  non  è  obbligato  a  dare  la  prova  di  Cotte 

indistintamente  le  condizioni  di  fatto  su  eoi  il  suo  diritto  ai  fonda;  basta 
che  esso  provi  resistenza  del  negozio  giuridico  dal  quale  lo  stesso  diritto  è 
prodotto,  spetta  al  convenuto,  che  impugni  la  sussistenza  di  questo  negozio, 
il  dare  la  prova  della  sua  eccezione.  Teoriche  al  riguardo  di  Psscatobs  ; 

472.  «  B  di  H.  Fittino. 


TITOLO  III.  —  In  quale  modo  i  giudizi  civili  si  istruiscono. 

Capo  I.  —  Nozioni  generali pag.      385 

478.  Procedura,  ossia  metodi  secondo  cui  il  giudizio  si  istruisce. 

474.  Vari  sistemi,  sperimentati  in  proposito: 
»     Istruzione  orai*  —  e  istruzione  scritta: 

475.  8oopo  e  vantaggi  dell'una  e  dell'altra: 
470.  Istruzione  mista,  scritta  ed  orale. 

477.  Elementi  costitutivi  di  un  buon  sistema  di  procedura. 

478.  Se  si  debba  ammettere  una  sola  forma  di  procedimento,  o  più:  Sleteraa  al  ri- 

guardo seguito   dal   legislatore  italiano   nel   Codioe   di  procedura  civile 
vigente. 

479.  Come  in  questo  Codioe  siaasi  adottate  due  specie  diverse  di  procedimento  :  indi 

le  cause  formali  e  le  sommarle; 

480.  Quali  cause  siano,  secondo  le  vigenti  leggi,  a  tratterei  col  rito  formale,  e 

quali  col  rito  sommario. 

481.  Le  due  specie  di  procedimento,  formale  o  eommario,  assumono  forme  e  moda- 

lità particolari,  secondo  la  diversa  qualità  della  magistratura  chiamata  a 
giudicare  della  causa. 

482.  DUtribusione  della  materia  a  trattarsi  nei  capi  seguenti  del  presente  titolo. 


Capo  li.  —  Procedimento  formale  nelle  cause  civili  volgenti  davanti  ai 

tribunali  civili  e  alle  Corti  di  appello ,      391 

488.  Nel  procedimento  formale  lustrazione  eoritta  e  la  orale  della  causa  sono  fra 
di  loro  distinte  e  separate. 

484.  Parallelo,  al  riguardo,  fra  il  Codioe  italiano,  il  francese  ed  altri. 

485.  Guarentigia,  ohe  presenta  il  procedimento  formale,  secondo  la  legge  patria. 


Istruzione  scritta. 

488.  Come  essa  incominci. 

487.  Comparse  (art.  188,  Cod.  proc.  civ.). 

488.  Loro  notificazione  (art.  163,  stesso  Codice). 

489.  Comparse  di  risposta,  di  replica  e  contro-replica:  termini  legali  riepettivi  (ar- 

ticoli 184,  165,  stesso  Codice)  —  (Jn  nota)  Abbreviazioni   di  questi  termini 
(art.  178,  stesso  Codioe)  —  Come  per  regola  generale,  tali  termini  non  siano 
perentori. 
400.  Liberta,  concessa  alle  parti,  di  svolgere  le  loro  difese  nelle  comparse,  modifi- 
cando le  rispettive  istanze  e  conclusioni,  e  oosì  il  tema  della  controversia  : 
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491.  «  Limiti  entro  coi  tono  permesse  cotali  modificazioni. 

492.  Come  si  provveda  a  reprimere  gli  abusi  delle  pari},  che,  nelle  rispettive  di- 

fese scritte  od  orali,  trascendano  ad  ingiurie,  o  ad  offese  dell'ordine  pub- 
blico (articoli  —  63,  Cod.  prò  e.  civ.  —  284,  Regolarti,  gen.  giudi*.  —  398, 
Cod.  penale). 


493.  Comunicazione  dèi  documenti  sopra  di  cui  si  fondano  le  comparse  —  Offerta 

di  comunicazione  —  Deposito  degli  originali  e  delle  copie  nella  cancelleria 
(articoli  166  e  167,  Cod.  proc.  civ.). 

494.  {In  nota)  Proposte  di  riforma  riguardo  alla  comunicazione  dai  documenti;  ri- 

forma, che  tenderebbe  ad  attuare  la  guarentigia  del  doppio  processo,  obbli- 
gando le  parti  a  comunicarsi  per  copia  tutti  i  documenti  sui  quali  si  fon- 
dano le  rispettive  comparse. 

495.  Un  documento,  dal  momento  che  è  prodotto  in  causa  da  uno  dei  litiganti, 

diviene  comune  a  tutte  le  parti  litiganti. 

496.  «  Ila,  salvi  casi  speciali,  niuno  può  essere  costretto  a  produrre  in  causa  atti 

e  documenti  che  siano  esclusivamente  tuoi  propri. 

497.  Restituirne  dei  documenti,  avuti  in  comunicazione  (articoli  168,   169,  Codice 

proc.  civ.). 

498.  Quid,  se  tale  restituitone  non  si  faccia  f  (articolo   170,  stesso  Codice)  —  Or- 

dinansa  del  presidente,  ohe  comanda  la  restituitone,  e,  all'uopo,  infligge 
un'ammenda  al  procuratore;  e  sentente  del  tribunale,  che  può  ordinare  la 
sospensione  del  procuratore: 

499.  «  Se  e  quando  tale  sentensa  sia  appellabile  (articolo  171,  stesso  Codice)  —  Se 

competa  qualche  rimedio  contro  la  sopra  detta  ordinanza  presi densiale. 


500.  iscrizione  della  causa  sul  ruolo  di  spedizione  —  Disposatone  dell'articolo  173 

del  Codice  di  procedura  civile:  Questioni  e  commenti: 

501.  «  a)  Quando  s'intenda  decorso  il  termine  par  comparire  e  rispondere  riguardo 

al  convenuto. 

502.  «  o)  Diritto  della  parte  di  ottenere  la  cancellazione  dell'iscrizione,  fattasi  prima 

ohe  fosse  decorso  il  termine  a  lei  spettante  per  rispondere:  e  diritto  della 
stessa  parte  di  rinunziare  alla  facoltà  di  rispondere  all'avversario,  facendo 
iscrivere  subito  la  causa  a  ruolo. 

503.  «  e)  Se  più  sono  i  convenuti,  l'uno  di  essi  non  può  pregiudicare   i  diritti  dei 

suoi  litisconsorti,  facendo  iscrivere  la  causa  prima  che  sia  decorso  il  ter- 
mine per  rispondere  spettante  a  questi  suoi  litisconsorti. 

504.  «  d)  Ruolo  d'iscrizione;  e  modo  col  quale  si   fa   iscrivere  la  causa  sopra  il 

medesimo  (articoli  214  e  215.  Regolam.  gener.  giudix.)  —  (In  nota)  Se  la 
nota,  di  cui  nel  detto  articolo  215,  debba  scriversi  sopra  carta  bollata  (Cir- 
colari Ministeriali  £5  dicembre  1869,  e  8  maggio  1871  :  Disposizione  dell'ar- 
ticolo 28  del  regolamento  approvato  con  R.  decreto  10  dicembre  1882  per 
l'esecuzione  della  legge  29  giugno  1882). 

505.  «  e)  Termine  entro  il  quale  deve  farsi  la  notificazione  dell'iscrizione:  e  forma 

della  notificazione  (articolo  216,  Regol.  gen.  giudix.). 

506.  «  f)  Persone  a  cui  e  luogo  nei  quale  si   ha  da  fare  la  detta   notificazione  ; 

indicazioni  da  contenersi  nella  relazione  dell'usciere. 

507.  «  g)  Quid,  se  la  notificazione  non  sìa  stata  fatta  nel  termine  legale!   (arti- 

colo 219,  Regol.  gen,  giudix). 

508.  «  h)  Casi  nei  quali,  a  norma  del  citato  articolo  219  (Regol.  gen.  giudix.),  il 

presidente  può  ordinare  la  cancellazione  dell'iscrizione  a  ruolo:  Come  sif- 
fatta cancellazione  possa  anche  ordinarsi  dall'intiero  Collegio. 

509.  L'iscrizione  a  ruolo  prepara,   ma  non  costituisce   ancora  la  chiusura  del' 

Vistruxione  scritta  della  causa  —  Facoltà,  esplicitamente  accordata  dalla 
legge  alla  parte,  a  cui  venne  notificata  l'iscrizione  a  ruolo,  di  presentare 
una  nuova  comparsa  —  Quando  cessi  l'effetto  dell' iscrizione  a  ruolo;  e 
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quando  la  fatta  iscrizione  rimanga  firma  —  Disposizioni  al  riguardo  del 
l'articolo  174  del  Codice  di  procedura  civile  :  e  principali  questioni,  a  cui 
questo  articolo  dà  luogo. 

510.  «  A)  Se  nelle  comparsa,  immediatamente  successiva  alla  noti  flessione  dell'iscri- 

zione della  causa  a  ruolo,  si  possano  produrre  e  dedurre  nuore  provo. 

511.  «  B)  Se,  non  solo  la  parte  a  cui  venne  notificata  l'iscrizione  della  causa  a 

ruolo,  ma  anche  riscrivente,  possa,  a  norma  del  primo  comma  dell'articolo 
174,  far  notificare  al  suo  avversario  una  nuova  comparsa  nel  termine  pe- 
rentorio di  quindici  giorni:  La  Cassazione  di  Torino  opinò  dapprima  per 
la  negativa: 

512.  «  Critica  di  questa  opinione,  che  e  stata  poscia  abbandonata  dalla  stessa  Cas- 

sazione di  Torino. 
518.  «  C)  Se,  nel  termine  sovradetto  perentorio  di  15  giorni  dalla  notificazione  del- 
l'iscrizione della  causa  a  ruolo,  la  parte  possa  presentare  una  sola,  o  anche 
più  comparse. 

514.  «  0)  Dato  ohe  alla  nuova  comparsa,  presentata  nei  15  giorni  dalla  notifica- 

zione della  iscrizione,  riscrivente  non  replichi  entro  il  termine  dei  15  giorni 
successivi  che  gli  competerebbero  per  rispondere,  potrà,  o  no,  l'altra  parte, 
in  questo  nuovo  termine,  presentare  ulteriori  comparse?  —  Rispoeta  af- 
fermativa della  Cassazione  di  Firenze:  come  la  negativa,  adottata  dalla 
Cassssione  di  Torino,  sia  a  preferirsi. 

515.  Effetto  dell'iscrizione  rimasta  ferma  per  riguardo  alle  parti  litiganti   (arti- 

colo 175,  Cod.  proc.  civ.). 
510.  Riapertura  del  ristrutto  ria  per  effetto  di  sentenia  interlocutoria,   pronunziata 
dal  tribunale  (art.  217,  Regol.  gen.  giudi*.). 

517.  «  Il  divieto,  fatto  alle  parti  con  l'articolo  175,  non  si  estende  a  proibire  alle 

medesime  di  addivenire,  dopo  rimasta  ferma  riscrizione,  ad  atti  d'indole 
puramente  processuale,  che  non  modificano  lo  stato  della  questione  — 
Esempi. 

518.  «  Di  più,  il  divieto  sovradetto  soffre  eccezione  per  quanto  concerne   il   giura- 

mento decisorio,  che  si  può  deferire  anche  dopo  rimasta  ferma  riscrizione 
a  ruolo; 

519.  «  Nonché  per  le  istanze  ed  eccezioni,  che  la  legge  espressamente   permette 

possano  farsi  in  qualunque  etato  e  grado  della  eausa. 

520.  «  {In  nota)  Come  e  perchè  il  Codice  italiano  più  non  abbia  conservato  l'altra 

eccezione,  che  era  dal  Codice  sardo  e  riguardava  la  produzione  di  quei 
nuovi  documenti  che  la  parte  producente  giurasse  di  non  avere  prima 
conosciuti. 

521.  Comparse  conclusionali  (art.  170,  Cod.  proc.  civ.;  e  art.  221,  Regolam.  gen. 

giudi*.). 

522.  Quid  se  una  comparsa,  e  specialmente  una  comparsa  conclusionale,   non  sia 

sottoscritta  dal  procuratore  che  la  presenta» 
528.  «  Contio  nazione  :  e  critica  della  sentenza  18  dicembre   1891   della  Cassazione 
di  Torino. 

524.  «  Come  la  disposizione  della  legge,  secondo  cui  nelle  comparse  conclusionali 

le  parti  non  possono  produrre  nuovi  documenti  né  fare  nuove  istanze  od 
eccezioni,  sia  disposizione  di  diritto  singolare  da  interpretarsi  stretta- 
mente: —  Varie  conseguenze  di  questo  principio. 

525.  «  Quid  delle  istanze  o  delle  eccezioni,  dedotte   a  conclusione  nelle  comparse 

antecedenti,  e  non  riprodotte  nella  conclusionale  1 
520.  «  Quid  se  una  delle  parti  non  notifichi  all'altra  la  sua  comparsa  conclusionale? 

527.  Deposito  nella  cancelleria  degli  atti  della  causa  (art.  177,  Cod.  proc.  civ.). 

528.  Comunicazione  degli  atti  al  Pubblico  Ministero  ;  Quando  occorra  (articolo  178. 
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Cod.  proc.  civ.:  e  art.  1,  Ugge  28  novembre  1875)  —  E  provvedimento  del 
presidente  per  la 


Istruzioni  orali. 


529.  Importanza  e  vantaggi  dell'istruzione  orale:  Considerasieni  al  riguardo. 

530.  Da  chi  e  conte  debba  farti  la  relation*  della  cauta  al V udiènza  (articolo  178, 

Cod.  proc.  civ.  citato). 
581.  Ritrazione  della  canea  dal  ruolo  di  epedi zione  per  eetere  portata  all'udienza 
(articoli  170,  stesso  Codice;  e  226,  Begol.  gen.  giudiz.)  —  Avviso  ai  pro- 
curatori della  spedii  io  no  della  causa  (art.  244,  stesso  Re  gol.). 

532.  Permesso  aecoYdato  ad  una  delle  parti  di  ritirare  temporaneamente  i  propri 

atti  della  causa  (art.  180,  Cod.  proc.  civ.). 

533.  Chiamata  della  cauta  all'udienza  (articoli  348,  Cod.  proc,  civ.  ;  245,  251,  273 

Regol.  gen.  giudiz.)  —  Foglio  d'udienza  (art.  252,  stesso  Regol.). 

534.  Relazione  della  canea  (art.  849,  Cod.  proc.  civ.). 

535.  Lettura  delle  conclusioni  delle  parti  (art.  350,  stesso  Codice). 
530.  Dispute  (stesso  articolo). 

587.  Direzione  dell'udienza,  affidata  al  presidente  (art.  354,  stesso  Codice). 

538.  Conclueioni  del  Pubblico  Minuterò  (articolo  347,  Cod.  proc.  civ.)  —  Confronto, 

al  riguardo,  fra  le  disposizioni  della  legge  italiana  e  quelle  del  precedente 
Codice  sardo. 

539.  Se  sia  necessario  che  concluda  quello  stesso  rappresentante  del  P.  M.,  ohe  è 

stato  presente  alla  discussione  della  causa. 

540.  Note  suppletive,  presentate  dalle  parti  dopo  terminata  la  discussione  (art.  256 

Regol.  gen.  giudiz.):  Loro  contenuto: 

541.  «  Queste  note  possono  presentarsi  in  tutte  le  cause,  e  non  solo  in  quelle  in 

cui  il  P.  M.  ha  dato  le  sue  conclusioni: 

542.  «  Entro  quale  termine  tali  note  possano  presentarsi. 

543.  Chiarimenti  ulteriori,  che  possono  chiedersi  ai    procuratori  e  agli  avvocati 

dal  tribunale  in  Camera  di  consiglio,  a  norma  dal  citato  articolo  259  del 
Regolarti,  gener.  giudiziario. 

544.  Consegna  (o  restituzione)  degli  atti  della  causa,  e  delle  note  delle  spese  (arti- 

coli 352,  Cod.  proc.  civ.;  e  223,  224,  225,  Regol.  gen.  giudiz.). 

545.  «  Se  la  soia  ommessione  della  consegna  della  nota  delle  spese  faccia  incor- 

rere il  procuratore  negligente  nella  multa  di  cui  nel  detto  articolo  352  del 
Codice  di  procedura  civile. 

546.  Rinvio  della  spedizione  della  causa  ad  altra  udienza  (Cod.  proc.  eiv.%  arti- 

coli 317,  349,  353:  Regol.  gen.  giudiz.,  articoli  246  e  247). 

Capo  HI.  —  Procedimento  sommario pag*      41  ti 

547.  Natura  del  procedimento  sommario. 

548.  «  Considerazioni  che  lo  determinano. 

549.  «  Caratteristica  di  questo  procedimento. 

550.  Entro  quali  limiti  le  parti  possano,   nelle  cause   sommarie,  modificare  le  loro 

conclusioni. 

551.  Il  procedimento  sommario  ò  regolato  con  diverse   modalità,  secondo  che  sì 

tratti  —  di  causa  civile  istituita  davanti  ai  tribunali  civili  o  alle  Corti  di 
appello  —  o  di  causa  commerciale  promossa  innanii  a  giudici  collegiali  — 
o  di  causa  pretoriale  —  o  di  causa  di  competenza  del  conciliatore. 
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Articolo  I.  —  -4>)  Procedimento  sommario  in  canea  civile  volgente  avanti 

a  tribunali  civili  o  a  Corti  di  appello pag.     451 

552.  Difficoltà  pel  legislatore  di  determinare  a  priori,  e  con  criterio  generale,  quali 

fra  le  canee  aopra  enunciate  debbano  istruirai  in  via  sommaria. 

553.  Doppio  ordine  di  canee  sommarie,  secondo  la  legge  italiana:    I.  Quelle  ordi- 

nate dalla  legge;  IL  Quelle  per  cui  il  presidente  del  collegio  autorissa  la 
citazione  ad  udiensa  fissa. 

554.  I.  Bnumerasione  delle  principali  cause  che,  per  legge,  debbono  istruirsi  in  Tia 


555.  II.  Doppia  facoltà  concessa  al  presidente  di  derogare  nelle  cause,  che  per  legge 

dovrebbero  essere  formali,  alle  regole  ordinarie  dei  procedimento  formale  : 
1"  Abbreviazione  dei  termini  ordinari  per  comparire  e  per  istruire  la 
causa;  2*  Autorizzazione  di  fare  la  citazione  a  udiensa  /Isso. 

556.  «  Come  si  debba  chiedere  ed  accordare  dal  presidente  la  sostitusiooe  del  rito 

sommario  al  formale,  sull'istansa  dell'attore  o  anche  del  convenuto. 

557.  «  Se  rautorissasione  di  procedere  in  via  sommaria,  data  pel  giudisio  di  primo 

grado  dal  presidente  del  tribunale,  valga  anche  per  la  citasione  a  udiensa 
fissa  in  appello  davanti  la  Corte. 

558.  In  quale  modo  si  svolga  il  procedimento  sommario,  giusta  le  disposisi ooi  degli 

articoli  360  e  302  del  Codice  di  procedura  civile. 

559.  Parallelo  fra  l'istrusione  delle  cause  formali  e  quella  delle  cause  sommarie. 
500.  Quid,  se  in  causa  sommaria  il  cancelliere  non  trovi  nei  fascicoli  degli  atti  le 

copie  su  carta  da  bollo  delle  conclusionali,  che  i  procuratori  devono  reci- 
procamente comunicarsi  all'udienza!  (art.  29,  Regolato.  10  dicembre  1882). 

561.  Produzione  dei  documenti  addotti  a  sostegno  dei  rispettivi  assunti  delle  parti. 

562.  Se  la  parte,  contro  di  cui  si  producono  documenti,  possa  chiederne  ed  otte- 

nerne la  regolare  comunicazione  per  messo  della  cancelleria,  presso  cui 
vengano  depositati. 

563.  Dedusione  e  formasione  delie  prove  semplici  —  Procedimenti  probatori. 

564.  Rinvio  della  causa. 

565.  Cancéllasione  delle  cause  formali  e  sommarie  dal  ruolo  di  spedisione   —  Ef- 

fetti della  cancéllasione  :  Disposi  sione  dell'articolo  253  del  Regolamento 
generale  giudiziario  ;  e  come  esso  sia  applicabile  cosi  alle  cause  formali 
come  alle  eommarie:  Confutasene  al  riguardo  di  una  contraria  decisione 
della  Corte  di  appello  di  Torino. 


Appendice.  —  Rapporti  fra  il  rito  formale  e  il  sommario  —  Progetti  di 

riforma  al  riguardo ,      464 

566.  I  due  procedimenti  —  formale  e  sommario  —  sono  dalla   legge  ordinati   nel- 

Vinteresss  delle  parti  litiganti:  indi  due  conseguenze:  —  a)  Lo  scambio, 
che  le  parti  facciano  di  comune  accordo  dell'uno  con  l'altro  rito,  non  dà 
luogo  a  nullità  della  citazione  e  degli  atti  successivi: 

567.  «  b)  Inisiata  la  causa  con  una  forma  di  procedimento,  possono  le  parti  con- 

cordi proseguirla  con  l'altra  forma. 

568.  «  Se  il  collegio  giudicante  possa,  anche  senza  accordo  delle  parti,  ma,  o  d'uf- 

ficio, o  sulV istanza  di  un  solo  litigante,  variare  nel  corso  della  causa  la 
forma  legale  del  procedimento  —  Distinsioni  In  proposito,  secondo  che  —  si 
tratta  di  sostituire  il  rito  formale  al  sommario; 

569.  «  O  viceversa. 

570.  Inconvenienti,  che  presenta  il  rito  sommario  nelle  cause  davanti  ai  tribunali 

e  alle  Corti  di  appello,  secondo  il  modo  col  quale  è  regolato  dalle  letterali 
disposi  sioni  della  nostra  legge. 
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571.  Cenai  in  proposito  dei  molti  progetti  di  riforma,  stati  successivamente  proposti 

dal  1808  al  1894: 

572.  «  Coatinoasione  : 

573.  «  Continuazione: 

574.  «  Continuazione: 

575.  «  Continuazione: 

576.  «  Continuazione: 

577.  «  Continuazione: 

578.  «  Continuazione: 
570.  «  Continuazione. 

580.  «  Sguardo  sintetico  sopra  questi  vari  progetti  e  sulle  variazioni  che  essi  prs 

sentano. 

581.  Noi  crediamo  che  una  riforma   legislativa,  limitata  alle  disposizioni  dei  Co- 

dice che  governano  il  rito  sommario  nelle  cause  volgenti  davanti  a  giudici 
collegiali,  non  sia  oggidì  necessaria  nò  opportuna.  —  Come  alle  lacune  e 
imperfezioni  della  legge  abbia  in  gran  parte  supplito  la  pratica  del  fóro  : 

582.  «  Continuazione: 

583.  «  Continuazione  : 

584.  «  Continuazione. 

585.  Cenni  storici  sulla  bipartizione  delle  cause  in  formali  e  sommarie: 

586.  «  Continuazione. 

587.  La  riforma  del  procedimento  civile  deve  farsi,  a  nostro  avviso,  nell'occasione 

in  cui  verrà  alla  revisione  generale  del  Codice: 

588.  «  In  quest'occasione  converrà  riesaminare  vari  quesiti  sui  principi  fondamen 

tali  che  devono  governare  i  giudizi  civili. 
580.  «  Quid  del  concetto  di  unificare  il  procedimento  ci? ile  per  tutti  i  giudizi  4! 
cognizione  o  di  dichiarazione} 

500.  «  Il  procedimento,  che  sarà  ad  adottarsi  in  detta  occasione,  come  procedi  menta 

tipo  o  normale  per  le  cause  a  trattarsi  avanti  i  giudici   collegiali,  non 
dovrà  essere  (a  nostro  avviso)  né  l'attuale  formale  né  l'attuale  oommorii 
ma  partecipare  dei  caratteri  dell'uno  o  dell'altro: 

501.  «  Continuasene. 


Articolo  li.  —  B)  Procedimento  nelle  cause  commerciali  volgenti  davanti 

a  giudici  collegiali  (tribunali  civili  e  Corti  di  appello)  .    pag.      4UfJ 

502.  Cenni  storici   sul  procedimento  nelle  cause  commerciali  volgenti  davanti   a 

giudici  collegiali. 

503.  «  Innovazione  arrecata  in  proposito  al  Codice  di  procedura  civile  dal  nuovo 

Codice  di  commercio  (1883). 

504.  «  Abolizione  dei  tribunali  di  commercio  (legge  25  gennaio  1888).  Se,  dopo  que- 

st'abolizione, siano  ancora  ad  osservarsi  le  disposizioni  dei  due  capoversi 
dell'art.  157  del  Codice  di  procedura  civile. 

505.  Nella  causa  commerciale,  istituita  innanzi  a  magistrato  collegiale,   il   proci 

dimento  ordinario  (che  ò  il  sommario)  e  il  formai»  (che  venga  di  [comune 
accordo  praticato  dalle  parti,  ovvero  in  prosecuzione  di  giudizio  ordinai 
dall'autorità  giudicante)  sono  simili  ma  non  identici  ai   riti  sommario   e 
formale  prescritti  per  le  cause  civili,  perchè  hanno  lo  stesso  carattere  so- 
stanziale, ma  presentano  speciali  modalità. 

506.  Obbligo  nelle  parti  di  eleggere  domicilio  nel  Comune  dove  siede  l'autorità  giu- 

dicante, o  di  dichiarare  la  casa  situata  in  detto  Comune  in  cui  esse  hanno 
il  loro  domicilio  reale  (articoli  303,  304,  306,  Cod.  proc.  civ.). 

507.  Forma  del  mandato,  conferito  al  procuratore  legalmente  esercente  da  quella 

fra  le  parti,  che  non  intende  comparire  in  persona  propria  (art.  305,  stesso 
Codice). 
503.  «    Non  v'ha  bisogno  di  au  tinti  cagione  della  firma  apposta  nello  scritto,  in  cui 

IIattirolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III. 
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si  conferisce  il  detto   mandato  —  (in  nota)  Se  si  possa  conferire  il  man- 
dato al  procuratore  con  lettera  misti  va. 
509.  «  Se  la  forma  speciale  di  mandato,  antorissats  dall'articolo  305,    sia  anche 
permessa  pel  giudizio  commerciale,  istituito  davanti   la  Corte  di   appello, 
in  riparazione  di  sentenxa  di  primo  grado  del  tri  banale. 

600.  «  Come  e  quando  debba  presentarsi  il  mandato  nelle  cause  sommarie  commer- 

ciali (articolo  412,  capov.,  Cod.  proc.  civ.). 

601.  Il  procedimento  formale  in  causa  commerciale,  istituita  davanti  a  giudici  colle- 

giali, paò  essere  voluto  dallo  parti,  od  ordinato  dati autorità  giudicante. 

602.  «  Quid,  se  l'attore  inizia  la  causa  commerciale  in  via  formale  % 

603.  «  Nel  procedimento  formai»,  il  procuratore  di   ciascuna  delle  parti  deve  pre- 

sentare il  suo  mandato  entro  il  termine  Mobilito  per  la  comparizione,  • 
non  già  «  nel  giorno  stabilito  per  la  comparizione  »  come  dioe  l'artioolo  SOS 
—  Critica  al  riguardo  di  una  seotensa  della  Corte  di  appello  di  Milano. 

604.  «  Termini  processuali  pel  procedimento  formale   in  causa  commerciale  (arti- 

colo 308,  Codice  procedura  civile. 


605.  Altre  modalità  speciali  delle  cause  commerciali,  istituite  e  trattate  con  rito 

sommario  o  formale. 
»     A)  Non  si  fa  luogo  ad  intervento  del  Pubblico  Ministero  (articolo  157,  1°  e  3* 
comma,  Cod.  proc.  civ.). 

606.  «  B)  Reiasione  e  discussione  della  causa  all'udienza  (art.  400,  stesso  Codice). 

607.  «  Dubbf,  che  presenta  l'ultima  parte  dell'articolo  400  —  Opinione  dello  Scotti, 

secondo  cui  nelle  cause  formali  commerciali,  le  parti  possono  prendere  le 
loro  conclusioni  all'udienza,  con  produzioni,  istanze  e  deduzioni  non  prima 
dedotte: 

608.  «  Confutazione  di  questa  opinione  —  Nei  giudizi  formali,  siano  civili   o  com- 

merciali, non  si  può,  di  regola  generale,  fare  nelle  comparse  conclusionali 
aggiunte  o  modificazioni  alle  conclusioni  prima  prese:  solo  sono  permease 
le  note,  di  cui  nell'articolo  259  del  Regolamento  generale  giudiziario. 
600.  (?)  Facoltà  attribuita  al  tribunale  civile  di  ordinare  in  causa  commerciale, 
anche  d'uffizio,  la  comparizione  personale  delle  parti,  a  scopo  di  istruzione 
della  causa  (articolo  401,  Codice  procedura  civile). 

610.  D)  Quando  occorra  la  nomina  degli  arb Uri- conciliatori y   dei  quali  è   parola 

all'articolo  402  del  Codice  di  procedura  civile. 

611.  «  Uffizio  di  questi  arbitri  —  Valore  dei  loro  parere. 

612.  «  Come  si  faccia  la  nomina  e  la  ricusazione  dei  detti  arbitri,  e  dei   periti   — 

Oli  arbitri  conciliatori,  a  differenza  dei  periti,  non  sono  obbligati  a  prestare 
giuramento;  e  perchè  1 

613.  «  Alla  relazione  degli  arbitri  conciliatori  si  applicano  le  disposizioni  degli  ar- 

ticoli 261  e  seguenti  (Cod.  proc.  civ.). 

614.  «  La  disposizione  dell'articolo  402  si  applica  anche  alle  Corti  di   appello,  ohe 

giudichino  in  secondo  grado  di  causa  commerciale;  ma  non  si  estende  ai 
tribunali  civili  e  alle  Corti  di  appello  giudicanti  di  cause  civili. 

615.  «  E)  Comunicazione  ed  esibizione  dei  libri  di  commercio  (art.  27,  Codice  com- 

mercio; e  art.  405,  Cod.  proc.  civ.). 

616.  Dagli  incidenti  sulla  qualità  ereditaria  o  sul  falso,  ohe  sorgano   in  causa 

commerciale. 

617.  (In  nota)  Rinvio  dell'esame  di  alcune  altre  differenze  tra  le  cause  civili  e  le 

commerciali. 


Articolo  III.  —  C)  Procedimento  nelle  cause  istituite   davanti   ai  pre- 
tori   . pag.      520 

618.  Davanti  ai  pretori  il  prooedimento  sommario  presenta  maggiore  semplicità  di 
forme  e  speciali  modalità. 
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019.  La  parti  possono  comparire  io  persona,  o  farsi   rappresentare  da  un  manda- 

tario: ma  il  pretore  può  sempre  ordinare  la  comparizione  personale  dei 
litiganti  (articolo  440,  Cod.  proo.  civ.). 
680.  Le  istanse  e  le  difese  delle  parti  possono  esporsi  verbalmente  o  per  iterino.  — 
Il  pretore  ha  un  ufficio  di  conciliazione,  e  no  potere  di  moderazione  del- 
ristrnsione  della  causa. 

021.  Domanda  e  risposta  delle  parti:  dichiarasioni  e  documenti  relativi  (art.  415). 

022.  Procetso  verbale  delle  domande,  difese  e  dichiarasioni  esposte  oralmente  :   e 

doppio  originale  delle  domande  e  delle  difese  proposte  per  iscritto  (art.  410). 

023.  Tentativo  di  conciliazione  —  Processo  verbale  della  seguita  oonciliasione 

(artioolo  417). 

624.  «  Valore  di  atto  pubblico  e  di  titolo  etecutivo  proprio  di  questo  processo 
verbale. 

025.  «  Il  pretore,  a  differenza  del  conciliatore,  nella  sua  qualità  di  pubblico  affi- 
liala, non  ha  potere  di  conciliare  le  parti  fuorché  nei  limiti  della  sua  giu- 
risdisione  contensiosa,  e  per  le  cause  che  già  si  trovano  istituite  innanzi 
a  lui  :  Conseguenze. 

020.  «  Quid,  se  la  conciliasione  non  riesca  1  (art.  418)   —    Quid,  se  lo  sperimento 

non  siasi  fatto,  o  non  risulti  che  si  sia  fattoi 
027.  Termini  stabiliti  dal  pretore  per  la  proseousione  dell'istruttoria  della  causa 

(cit.  artioolo  415):  Carattere  di  tali  termini:  Proroga  dei  medesimi  (cit.  art., 

capov.). 
628.  Presentasione  e  comoaicasione  dei  documenti  (art.  419). 
029.  Quid,  se  occorra   a  formazione  di  prove  semplici  f   —   Disposisene  generale, 

di  cui  nell'art.  447  (Cod.  proc.  civ.). 
680.  Prova  testimoniale:  Dispotisioni  speciali  degli  articoli  426  e  427  del  Codice 

per  la  prova  e  gli  esami  testimoniali  nelle  cause  di  pretura. 

031.  «  Quali,  fra  le  disposisioni  date  nello  stesso  Codice  agli  articoli  229  e  seguenti 

per  gli  esami  testimoniali  nelle  cause  formali,  siano  anche  ad  applicarsi 
agli  esami  nelle  cause  pretoriali  a  norma  dell'articolo  447  : 

032.  «  B  quali  no. 

033.  .  Dubbi: 

»     A)  Riguardo  al  termine  perentorio,  stabilito  con  l'articolo  232  per   fare  gli 
esami: 

034.  «  Crediamo  che  il  detto  termine,  non  sia  perentorio  per  le  cause  pretoriali. 

635.  B)  Parimenti  non  riteniamo  applicabile  la  disposisione  del  capoverso  dell'ar- 
ticolo 229,  che  stabilisce  doversi  nelle  cause  formali  dedurre  i  nuovi  fatti 
a  prova  contraria  nel  termine  perentorio  di  15  giorni,  indicato  nello  stesso 
capoverso  : 

036.  C)  «  E  neanco  la  disposisione  del  primo  capoverso  dell'articolo  283  : 

637.  D)  «  Come  neppure  quella  dell'articolo  234,  che  nelle  cause  formali  obbliga 

le  parti  a  scambiarsi  la  nota  dei  rispettivi  testimoni  cinque  giorni  prima 

dell'esame: 

038.  «  B  perchè: 

039.  «  Nelle  cause  di  pretura  basta  che  nella  stessa  udiensa,  designata  per  l'osarne, 

e  prima  ohe  incomincino  le  deposizioni,  le  parti,  verbalmente  o  per  iscritto, 
indichloo  i  testimoni  ohe  intendono  di  far  esaminare  :  salvo,  occorrendo, 
un  rinvio  ad  altra  udiensa  per  l'esame. 

040.  Interrogatori  (art.  424,  Cod.  proc.  civ.). 

041.  Giuramento  (articoli  425  e  438,  capov.). 

642.  Perizia  (articolo  428). 

643.  Accosto  ffiudisiale  (articolo  429). 

644.  Domanda  principale   e   incidentale  per  verULoasione   di  scrittura  pri- 

vata : 
045.  «  Disposisioni  al  riguardo  del  Codice  sardo  (artioolo  1 10)  : 
646.  «  Procedimento  da  seguirsi,  secondo  il  Codice  italiano,  dal  pretore  nella  verl- 

ficasione  di  privata  scrittura  (articolo  430). 
047.  Quid,  se  in  causa  pretoriale  sorga  l'incidente  di  falso  P  (articolo  431). 


Digitized  by 


Google 


—  1028  — 

648.  Quid,  se  gli  atti  di  istruzione,  occorrenti  nelle  canee  istituite  davanti  ad  ne 

pretore,  debbano  eseguirti  nel  mandamento  di  altro  pretore  t  (articolo  484). 

649.  Duplice  modo,  col  quale  può  avere  termine  ristrueione  della  causa  istituita 

davanti  al  pretore  (articolo  4SI). 

650.  Rimessione,  ohe  le  parti  fanno  al  cancelliere  degli  scritti  e  documenti   della 

causa,  riuniti  in  fascicoli  (oit.  art.,  capov.). 

651.  Nuove  disposisioni  date,  con  l'articolo  12  del  Regolamento   13  maggio  1880 

(per  reseousione  della  legge  11  gennaio  1880  sulle  tosa*  di  registro  e  bollo), 
riguardo  al  procedimento  nelle  eause  pretorialL 

652.  «  Come  queste  disposisioni  deroghino  alle  norme  stabilite  nel  Codice  : 

653.  «  Continuatone. 

Articolo  VI.  —  DJ  Procedimento  nelle  cause   istituite  davanti  i   con- 
ciliatori   pag.      551 

654.  Modiflcasioni  introdotte  con  la  legge  16  giugno  1892  airistitnsione  e  alla  cosa- 

petensa  dei  conciliatori. 

655.  Oralità  e  semplicità  del  procedimento  nelle  canea  volgenti  davanti  i  conci- 

liatori. 

656.  U  processo  verbale  deW  istruzione  è  richiesto  per  le  cause  di  valore  superiore 

alle  lire  cinquanta:  per  le  altre  non  occorre  fuorché  per  certi  speciali  in- 
combenti. 

657.  Proceteo  verbale  di  udienza  :  in  quali  cause  sia  necessario. 

658.  Tentativo  di  conciliazione  (art.  9,  citata  legge  16  giugno  1892;   e  articoli  13 

e  14  del  relativo  regolamento  26  dicembre  1892). 
650.  Uffizio  e  poteri  del  conciliatore  in  riguardo  airistrusione  della  causa;  e  più 

particolarmente  in  materia  di  prove: 
»     Per  interrogatori; 

660.  «  Per  verificazioni  o  perizia; 

661.  «  Per  testimoni; 

662.  «  Continuazione. 

Capo  VI.  —  Questioni  accessorie,  o  incidenti ,       559 

663.  Nozione  degli  incidenti: 

664.  Il  Codice  italiano  non  definisce  gli  incidenti. 

665.  Oli  incidenti  sono,  per  sé  stessi,  distinti  dalla  domanda  principale  :  né  questa 

può  trattarsi  col  rito  proprio  degli  incidenti. 

666.  Metodo  generale  per  la  trattazione  degli  incidenti  —  Incidenti  nelle  cause  for- 

mali, e  nelle  sommarle. 


Incidsmti  nbllb  oaosb  fobmau. 


667.  Proposta  dell'incidente  al  presidente  —  Forma  della  proposta  —  Termine  per 

comparire  davanti  al  presidente  nelle  cause  civili  e  nelle  commerciali  (ar- 
ticoli 181,  185,  399,  Cod.  proc.  civ.). 

668.  Triplice  e  diverso  ufficio,  di  cui  é  investito  il  presidente  :  a)  Sua  ordinanza,  in 

caso  di  accordo  fra  le  parti  (art.  181,  Cod.  proc.  civ.);  b)  So  manca  rac- 
cordo, il  presidente  rimette  le  parti  ad  udienza  fissa  del  collegio  per  la 
risoluzione  della  questione  incidentale  (stesso  articolo);  e)  Nei  casi  d'ur- 
genze, il  presidente  risolve  la  detta  questione  con  sua  ordinanza,  dalla 
quale  si  può  reclamare  al  collegio  (articoli  182,  188). 

669.  «  (In  nota)  Se  sia  ammessi  bile  il  reclamo  anche  contro  le  ordinanze  di   cui 

nell'articolo  181,  le  quali  non  risolvono  alcuna  questione. 
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670.  Delegazione  delle  facoltà  accordate  al  presidente  io  materia  dì  iacideoti  a  uà 
giudice  del  collegio  (articoli  180,  God.  proc.  civ.;  e  801,  Regol.  gen.  giudi*.). 

071.  Quali  coee  debba  contenere  ^ordinanza  del  presidente  o  del  giudice  delegato, 
che  rimette  le  parti  a  udienza  flsea  del  collegio  (art.  184,  Cod.  proc.  civ.). 

078.  Punti,  nei  quali  il  procedimento  per  gli  incidenti  si  discotta  dalle  regole,  che 
governano  il  procedimento  sommario. 

673.  «  Queste  di  ver  gè  ose  indussero  taluni  a  ritenere  che  il  procedimento  por  gli  in- 
cidenti è  essenzialmente  formai*,  siochè  all'udienza  del  collegio  non  si 
possano  produrre  nuovi  documenti,  dedurre  nuove  prove,  formolare  nuove 
conclusioni  : 

074.  «  Siffata  opinione  è  in  oggi  giustamente  respinta,  siccome    erronea,  dalla 

dottrina  e  dalla  giurisprudenza. 

075.  Sino  a  quale  periodo  de  11' istruzione  della  questione  principale  si  possano  prò- 

porre  incidenti  —  Opinione  di  chi  ritiene  che  gli  incidenti  più  non  si  pos- 
sano proporre  nel  periodo,  ohe  decorre  fra  il  giorno  della  notificazione  del* 
riscrizione  della  causa  a  ruolo  e  quello  in  cui  tale  iscrizione  rimane  ferma  : 

076.  «  Confutazione  di  questa  opinione: 

077.  Se  e  quando  l'incidente,  proposto  nella   comparsa   succo*  si  va   alla  notiti  ce- 

lione delle  iscrizione  a  ruolo,  riapra  l'istruzione  della  causa  principale  di 
merito. 

078.  Se  la  trattazione  e  la  decisione  della  questione  incidentale  precedano  e  sospen- 

dano la  trattazione  e  la  decisione  della  questione  principale  ;  ovvero  se  le 
due  questioni  si  possano  istruire  e  decidere  contemporaneamente: 
670.  «  Disposizioni  al  riguardo  dell'articolo  809  del  Codice  sardo  del  1850: 

680.  «  Inconvenienti,  a  cai  questa  disposizione  dava  luogo;  e   come   il  legislatore 

italiano  siasi  proposto  di  rimediarvi  con  l'ultima  parte  dell'articolo  181  del 
Codice  vigente. 

681.  «  In  applicazione  dell'ultima  disposizione  del  detto  articolo  181,   due   ipotesi 

sono  a  farsi,  secondochè,  per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  o  per  quella 
dell'incidente  e  del  merito  fuvvi,  o  no,  istanza  di  parte: 

682.  «  A)  Se  vi  fu  ittanza  —  o  le  parti  sono  concordi  nel  chiedere  la  separazione 

o  la  riunione  delle  due  questioni  ;  e,  In  tal  caso,  il  presidente  fa  luogo  alla 
loro  domanda  —  o  sono  discordi; e  allora  11  presidente  rimette  le  parti  sulle 
rispettive  loro  telante  ed  ecce  e  io  ni  all'udienza  del  collegio  —  : 

688.  B)  Se  non  vi  fu  istanza,  il  presidente,  secondo  il  savio  suo  apprezzamento, 
rimetterà  Je  parti  davanti  al  collegio  per  la  risoluzione  del  solo  incidente, 
o  anche  per  quella  del  merito. 

064f  «  Il  potere,  che  usa,  in  questa  seconda  ipotesi,  il  presidente,  è  incensurabile 
—  Il  tribunale  non  è  mal  vincolato  dall'ordinanza  del  presidente,  che  se- 
parò ovvero  riunì  le  due  questioni:  quindi; 

065.  «  A)  Dato  che  il  presidente  abbia  rimesso  le  parti  davanti  al  collegio  per  la 
risoluzione  dell'una  e  dell'altra  questione,  il  tribunale  può  sempre  disgiun- 
gere la  questione  incidentale  dalla  questione  del  merito;  quella  risolvere, 
e  per  questa  ordinare  un  rinvio  ; 

686.  «  B)  Dato  invece  che  il  presidente  abbia  rimesso  le  parti  davanti  al  collegio 

per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  il  tribunale  non  potrà,  di  regola  ge- 
nerale, nella  stessa  udienza  stabilita  dall'ordinanza  presidenziale,  risolvere 
l'incidente  e  il  merito  ;  ma  è  in  sua  facoltà  di  riunire  le  due  questioni, 
rinviando  la  discussione  di  entrambe  ad  ulteriore  udienza  : 

687.  «  Continuazione. 

688.  «  Tuttavia,  in  due  casi  eccezionali,  potrà  il  collegio,  a  cut  il  presidente  rimise 

le  parti  per  la  risoluzione  del  solo  incidente,  occuparsi  e  decidere  contem- 
poraneamente, nella  stessa  udienza  stabilita  daU'ordinansa  presidenziale, 
l'incidente  e  il  merito.. 

689.  Se  l'ordinanza  del  presidente,  oho  rimette  le  parti  ad  udienza  fissa  del  tribu- 

nale per  la  risoluzione  della  questione  incidentale  e  di  quella  del  merito, 
trasformi,  riguardo  a  quest'ultima  questione,  il  procedimento  da  formale 
in  sommario: 
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000.  «  Considerazioni  addotte  a  sostegno  dell'opinione  affermativa: 

00).  «  La  negativa  è  a  preferirsi  ;  e  perchè: 

002.  «  Confutazione  dell'opinione  affermativa: 

608.  «  Continuazione. 

604.  «  8e  il  procedimento  per  la  canea  di  merito  continui  ad  essere  formale  mal- 
grado che  la  rimessione  delle  parti  all'odierna  fissa  del  collegio  per  la  ri- 
solutone contemporanea  della  questione  incidentale  e  della  principale  sia 
stata  ordinata  dal  presidente  in  iegvito  ad  accordo  détte  etesoe  parti: 

606.  «  Risposta  affermativa: 
006.  «  E  conclusione  generale. 

607.  Se  il  rito,  dalla  legge  stabilito  per  gli  incidenti  in  causa  formale,   sia  da  os- 

servarsi eotto  pena  di  nullità: 

608.  «  Riteniamo  ohe  al  detto  rito  le  parti  possano  validamente  derogare  in  doppio 

modo:  cioè  —  portando  direttamente  la  cogaisione  della  questione  inciden- 
tale all'udlsnsa  /Imo  del  tribunale,  ommesso  il  procedimento  preliminare 
davanti  al  presidente  —  ovvero,  ommesso  il  detto  procedimento,  istruendo 
la  questione  incidentale  con  lo  stesso  rito  formato,  col  quale  si  Istruisce  la 
questione  di  merito: 

600.  «  Dimostrazione  di  questa  tesi: 

700.  «  Conti nuasione. 


InClDEWT!  NBLLB  GAUSS  SOMMARIO. 


701.  Il  Codice  non  si  occupa  degli  incidenti  che  occorrono  nelle  cause  sommarie, 

istituite  davanti  a  giudici  collegiali  : 

702.  «  In  queste  cause  è  inapplicabile  l'articolo  181  :    gli  incidenti  debbono  nor- 

malmente proporsi  direttamente  all'udienza  del  tribunale  o  della  Corte,  e 
quivi  discutersi: 

703.  «  Non  sarebbe  tuttavia  cagione  di  nullità  l'avere  una  delle  parti  proposto  l'in- 

cidente innansi  al  presidente  in  conformità  degli  articoli  181  e  185: 

704.  «  (In  nota)  Continoasione;  e  confutasione  delle  opinioni  contrarie. 

705.  Incidenti  nelle  cause  volgenti  davanti  i  pretori  e  i  conciliatori. 

706.  Classi  fi  caziomb  degli  incidenti:   Metodo  seguito   al  riguardo  dal   legislatore 

italiano:  Distribuzione  degli  argomenti  da  trattarsi  negli  articoli  seguenti 
del  presente  capo; 

707.  «  Continoasione. 


Articolo  I.  —  Questioni  accessorie  preliminari pag,     597 

708.  Nozione  degli  incìdenti  preliminari  —  Se  essi  debbano  sempre  e    fatalmente 

proporsi  in  limine  liti»: 
700.  «  Loro  principali  specie: 

710.  Incidente  sulla  capacità  di  una  delle  parti  a  ilare  in  giudizio. 

711.  Delle  questioni   di  incompetenza  e  di   declinatoria  del  fòro  (art.  187,  Cod. 

proc.  civ.). 
7)2.  Come  a  tali  questioni  non  siano  applicabili  tutte  le  norme,  che  governano  il 
rito  degli  inoidenti. 

713.  Dell'Incidente  per  la  dichiarazione  di  nullità  dell'atto  di  citazione  (art.  102)  - 

Come  non  tutto  le  questioni  di  nullità  dell'atto  di  citazione  siano  propo- 
nibili con  la  forma  stabilita  per  gli  Incidenti. 

714.  Dell'Incidente  per  chiamata  in  garantia:  rinvio  della  trattasione  all'articolo 

seguente. 
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-Articolo  II.  —  Questioni  accessorie  contemporanee pag.      602 

715.  Distribuitone  di  quatti  incidenti  in  due  categorie:  —  incidenti  fra  i  soli  liti- 

ganti,  tra  cui  volge  la  causa  principale  —  incidenti,  che  nascono  dal  fatto 
di  un  terso,  il  quale  interviene  in  cauta,  o  è  chiamato  ad  intervenirvi  — . 

§  I.  —  Incidenti  contemporanei  della  1*  categoria.    .......      603 

716.  Principe  li  tpecie  di  qtietti  incidenti. 

717.  A)  Domande  di  provvedimenti  interinali  o  conservatori. 

718.  B)  Incidenti  a  cagione  de\V  ammessi  one, 

710.  »    o  della  costruzione  di  una  prova  (articoli  806  e  200,  Cod.  proc.  civ.ì. 

§  li.  —  Incidenti  contemporanei  della  2*  categoria „      fl0$ 

720.  Questi    incidenti   riguardano  —   la   chiamata  in  garantia  —   e  V intervento 

spontaneo  o  coatto  del  terzo  in  giudizio  — . 

N.  1.  —  Della  garantia ,      607 

721.  Noiione  della  garantia. 

722.  Duplice  tpecie  di  garantia  :  semplice  e  formale. 

723.  «  Differenza  fra  l'una  e  l'altra:  nella  semplice  il  garantito  è  tempre  perso- 

nalmente obbligato  ver*o  l'attore  principale;  non  cosi  nella  formale;  Con* 
seguenza. 

724.  Esempi  dell'una  e  dell'altra  tpecie  di  garantia: 

725.  «  Continuazione. 

726.  La  garantia  formale  occorre,  non  solo  nelle   materie  reali  e  ipotecarie,  ma 

tuttavolta  si  tratti  di  difendere  il  garantito  nel  possesso  di  una  cosa  o 
nelV esercizio  di  un  diritto  statogli  ceduto. 

727.  Il  garantito  può  agire  contro  il  garante  in  due  modi  —  in   via  principale  — 

in   via  incidentale. 

728.  «  Se  Tallone  principale  di  garantia  ti   posta  proporre  in  sede  distinta  e  te- 

parata  mentre  pende  l'altra  causa  principale  fra  il  terso  e  il  garantito. 
720.  «  Noi  ci  occupiamo  solo  della  garantia  proposta  in  via  incidentale. 

780.  RlOOLB  COMUNI  ALLE  DUE  SPECIB  DI  QABAMTIA  I 

731.  A)  Termine  por  proporre  la  domanda  di  garantia  nelle  cause  formali  (art.  103, 

Cod.  proc.  civ.).  —  Il  termine  per  rispondere  (di  cui  è  parola  nel  detto  ar- 
ticolo)  non  è  a  confondersi  col  termine  per  comparire. 

732.  Quid,  sé  una  prima  domanda  in  garantia  dia  luogo  ad  altre  domande  della 

stessa  natura  (art.  104). 
738.  La  declinatola  del  fóro  sospende  la  decorrenza  del  termine  competente  per 
proporre  la  domanda  in  garantia  (art.  105). 

734.  Non  solo  il  convenuto,  mt  anche  fattore  nel  giudisio  principale  può  chiedere 

il  tuo  garante  in  cauta  :  egli  dovrà  ciò  fare  nel  termine,  che  gli  compete 
per  replicare  alla  risposta  dell'avversario. 

735.  La  domanda  in  garantia  deve  anche  estere  notificata  all'avversario  del  ga- 

rantito nella  cauta  principale  (art.  106;:  termine  e  modo,   con  cui  si  dee 
fare  siffata  notificazione. 

736.  Il  termine  per  proporre  e  notìficare  la  domanda  in  garantia  non  ò  perentorio 

—  Sino  a  quale  punto  possa  ancora  proporti  tale  domanda:  Se  e  quando  la 
detta  domanda  totpenda  il  corso  della  causa  principale  (art.  107). 

737.  Il  termine  per  proporre  e  notificare  la  domanda  in  garantia  è  stabilito  nel- 

l'interesse esclusivo  dell'avversario  del   garantito  nella  causa  principale, 
non  nell'Interesse  del  chiamato  in  garantia:  Conseguenze. 

738.  Termine  per  proporre  la  domanda  in  garantia  nelle  caute  sommarie  volgenti 

davanti  ai  tribunali,' 
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739.  Ai  pretori  ; 

740.  Ai  conciliatori. 

741.  B)  Modo,  col  quale  devono  essera  trattate  le  questioni  relative  «ila 

in  garanti*  (art.  109,  primo  comma)  —  Citatione  regolare  del  garante. 

742.  Doppio  ordine  di  opposi  sioni,  sollevate  dalla  chiamata  in  caosa  del  garante: 

743.  a)  Opposizione  fatta  dall'avversario  del  garantito  nella  causa  principale  : 

744.  b)  Opposisione  del  garante. 

745.  Se  il  garante  possa  opporre  l'eccezione  di  incompetensa  del  tribunale  davanti 

a  cui  venne  chiamato: 

746.  «  Continuasione. 

747.  C)  La  domanda  in  garanti*,  benché  proposta  e  notificata  nel   termine  legale, 

ss  non  sia  in  telato  di  essere  giudicata  contemporaneamente  alla  domanda 
principale,  non  può  ritabdabb  la  decisione  di  qussta  (art.  199,  capov.). 

748.  Rkools  speculi  all' oh  a  b  all'alt**  sphcis  di  oar&mtia. 

749.  A)  Qabaxtia  skmplicb:  Per  essa  il  Codice  non  ha  alcuna  speciale  disposizione 

—  Obbligo  del  garantito  di  contino  are  a  stare  in  causa,   malgrado   che   il 
garante  ne  abbia  assunto  la  difesa:  Vantaggi,  che  tuttavìa  ritrarrà  il  ga- 
rantito dall'avere  chiamato  nel  giudizio  principale  il  suo  garante. 
750  Garanti*  porvalb:  Varie  ipotesi. 

751.  a)  Quid,  se  il  garante  non  comparisca) 

752.  o)  Quid,  se  esso  comparisca,  ma  ricusi  di  assumere  La  difesa  del  garantito  1 

Vantaggi,  che  in  questa,  e  nella  precedente  ipotesi,  ricaverà  il  garantito 
dall'avere  chiamato  il  garante  nella  causa  principale. 

753.  e)  Se  il  garante  comparisce  ed  assume  la  difesa  del  garantito,  questi  può  chie- 

dere di  essere  poeto  fuori  di  causa:  ma,  quantunque  posto  fuori  causa,  il 
garantito  può  assistere  al  proseguiménto  di  està  per  la  consermasiona  dai 
propri  diritti  (articolo  198). 

754.  «  Duplice  vantaggio  pel  garantito,  che  assiste  al  proseguimento  della  carnea. 

755.  «  L'avversario  del  garantito  nella  causa  principale  può  talora  opporsi   a  che 

il  garantito  sia  posto  fuori  di  causa  (cit.  art.  198). 

756.  Le  sentense  pronunziate  contro  il   garante  nelle  azioni  reali  sono  anche  «se- 

eutime  contro  il  garantito  (art.  200,  primo  comma); 

757.  «  Ma,  a  questo  fino,  debbono  essere  notificate  ad  entrambi  (cit.  art.  e  comma). 

758.  «  Oli  atti  esecutivi  per  le  spese  e  i  danni  possono  essere  fatti  soltanto  contro 

i  garanti  (cit.  art.,  capov.). 


N.  2.  —  Dell'intervento  del  terzo  in  causa pag. 

759.  Triplice  specie  di  intervento  del  terso:  —  intervento  volontario  —  intervento 
promosso  dall'istanza  di  uno  dei  contendenti  —  intervento  ordinato  d'uffizio 
dall'autorità  giudicante. 


Intbbvbnto  volontario. 


700.  Relazione  fra  V intervento  volontario  e  l'opposizioni  del  terso. 

761.  Chi  possa  volontariamente  intervenire  nella  causa  (art.  201,  Cod.  proc.  civ.). 

762.  Quali  caratteri  debba  avere  l'interesse  del  terso  interveniente  —  Prova  e  ap- 

prezzamento del  detto  interesse. 

763.  L'intervento  volontario  è  ad  adjumandum,  o  ad  ewludendum. 

764.  Anche  i  creditori  ehirografart  possono  intervenire  nelle  cause  pecuniarie,  in 

cui  il  loro  debitore  è  convenato  o  attore. 

765.  Duplice  questione,  cui  dà  luogo  la  pretesa  dei  tersi  d'intervenire  nel  giudizio 

di  interdizione  (o  di  inabilitazione): 

766.  «  a)  Se  il  conjuge  o  un  congiunto  dell'interdicendo  possa  intervenire  ad  adju- 
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vandum  o  ad  excludendum  nel  giudiiio  d'interdizione,  promosso  da  altro 
congiunto  o  dal  Pubblico  Ministero:  Noi  propendiamo  per  l'affermativa: 
Esame  dell'articolo  841  dal  Codice  di  procedura  civile: 

707.  «  b)  Se  i  creditori  dell'interdicendo  possano  intervenire  nel  giudiiio  di  inter- 
disione  istituito  contro  il  debitore  :  Opiniamo  negativamente. 

768.  Se,  come  i  creditori  dei  singoli  eredi  (v.  art.  680,  Cod.  cir.),  cosi  i  creditori 
dell'eredità  possano  intervenire  nel  giudiiio  di  divisione  ereditaria  :  Cre- 
diamo di  no. 

760.  «  Se,  in  caso  di  fallimento,  i  singoli  creditori  del  fallito  possano  intervenire 
nel  giudizio  regolarmente  promosso  o  sostenuto  dal  curatore  del  fallimento 
nell'interesse  comune  della  massa. 


770.  Tbrmixb,  entro  cui  il  terzo  può  spontaneamente  intervenire   nelle  cause   for- 

mali e  nelle  sommarie  davanti  a  giudici  collegiali  (art.  201),  nelle  cause 
di  pretura  (art.  423)  e  in  quelle  vertenti  avanti  i  conciliatori  (art.  464). 

771.  Forma  dell'intervento  volontario  nelle  cause  formali  (art.  202)  —  Comparsa, 

con  la  quale  si  propone  l'intervento:  sua  noti  ficai  Iona. 

772.  Quali  indicazioni  debba  contenere  la  comparsa;  documenti,  che  le  vanno  uniti 

(cit.  art.  202)  —  L'omino»»»  produzione  dei  detti  documenti  non  è  canea  di 
nullità  dell'intervento. 

773.  L'intervento,  per  sé  stesso,  non  dà  luogo  a  questione:  questa  è  soltanto  solle- 

vata dall'opposizione,  che  una  delle  parti  faccia  all'int-rvento;  e  siffatta 
questione  sarà  proposta  e  giudicata  col  rito  proprio  degli  incidenti  (art.  204, 
1°  e  2°  comma,  Cod.  proc.  civ.). 

774.  Come  si  proponga  l'intervento  volontario  nelle  cause  volgenti  davanti  ai  pre- 

tori e  ai  conciliatori;  e  come  si  risolva  la  questione  sorta  dall'opposizione 
a  tale  intervento. 


775.  Condizioni*  giuridica  DBLL'iNTnavBNuro,  che  diviene  cosi  pabtb  nel  giudizio, 

di  fronte: 

776.  A)  All'autorità  giudicante  —  Come  egli  non  possa  eccepire  la  incompetenza 

relativa  del  tribunale,  ma  solo  V  assoluta,  per  ragione  di  materia:  Quid 
dell'incompetenza  per  ragione  di  valore  f 

777.  »   Come  gli  sia  concesso  di  ricusare  alcuno  dei  giudici,  a  norma  degli  arti- 

coli 116  e  seguenti  del  Codice  di  procedura  civile: 

778.  B)  All'azione  principale,  che  sta  a  base  del  giudizio  in  cui  s'interviene:  Opi- 

nione di  chi  niega  in  modo  assoluto  all'intervenuto  di   potere,  con  nuova 
azione,  mutare  il  tema  della  controversia,  quale  venne  stabilito  dalle  parti 
principali  : 
770.    »   Quest'opinione  è  inconciliabile  con    la  natura  dell'intervento  ad  eatclu- 
dendum  ; 

780.  »    E  sembra  dovessi  pure  respingere  per  l'intervento  ad  adjuvandum; 

781.  C)  Alle  eccezioni,  che  l'intervenuto  può  far  valere:  —  Le  ©coesioni  di  forma, 

per  nullità  di  atti,  fatti  nella  causa  prima  dell'intervento,  non  si  possono 
opporre  dall'intervenuto  volontariamente;  e  perchè  % 

782.  »   Quanto  alle  eooesioni  di  merito,  l'intervenuto  potrà  valersi,  sia  delle  ec- 

cezioni a  lui  personali,  sia  delle  reali,  inerenti  cioè  all'obbligazione,  e  che 
non  siano  state  proposte  da  alcuna  delle  parti  principali  : 

783.  »   Confutazione  della  teoria  in  parte  contraria  del  Ricci: 

784.  D)  Alle  prove,  ohe  l'intervento  può  fornire.  —  Conciliazione  del  diritto  che 

ha  l'Intervenuto  di  provare  il  suo  assunto,  coi  dovere  che  esso  ha  di  rispet- 
tare l'Istruttoria  già  anteriormente  fatta,  di  accettare  la  causa  nello  stato 
in  cui  si  trova  al  momento  del  suo  intervento  : 

785.  »    Esempio: 

786.  (In  nota)  Esame  della  disposizione,  di  cui  nell'ultimo  capoverso  dell'articolo  ?04 

del  Codice  di  procedura  civile  —  Opinione  al  riguardo  del  Sabbatini  :  Con- 
futazione della  medesima: 
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787.  E)  Ai  diritti  delle  partì  principati  ver so  V intervenute  —  Opposizione   di 

queste  parti  all'intervento: 

788.  »   Come  le  medesime  possano  proporre  contro  l'intervenuto  tutte  le  domande, 

eccezioni,  e  riconvenzioni,  che  non  escono  dal  tema  della  controversi*; 

789.  »    Ed  anche  invocare  contro  di  Ini   i  risaltati  delle  prove  già  predotto  e 

formate. 
700.    •    Quid,  della  confessione  giodisiale,  fatta  da  nna  delle  parti  principali  prima 
dell'intervento  1 

791.  Rapporti  fra  la  domanda  principale  e  la  domanda  promosso  dall'intervenuto. 

792.  A)  Se  l'autorità  giudiziaria,  la  quale  abbia  statuito  sulla  domanda  principale, 

respingendola,  debba  [ancora  deoidere  della  domanda  dell'  intervenuto  — 
Posizione  della  questione: 

793.  »   Risoluzione  della  medesima:  Distinzione  —  fra  il  caso  in  cui  la  domanda 

principale  sia  stata  respinta  per  ragioni  di  merito  —  e  quello  in  cui  venne 
rigettata  per  nullità  di  forma,  o  per  decadenza  incorea  dal  diritto  di 
promuoverla  — , 

794.  B)  Quid,  se  la  canea  principale  venga  a  cessare  per  transazione,  o  per  re- 

ceeeo  dal  merito  f 

795.  »    Quid,  in  caso  di  rinunzia  agli  atti  del  giudizio? 


I.NTBRVBNTO  PSOVOOATO  DALL'ISTANZA  DI   UNA   DKLLB  PaRTL 


790.  Ciascuna  delle  parti  può  chiamare  in  causa  un  terso,  a  cui  creda  comune  la 
controversia  (articoli  SOS  e  423  capov.,  Cod.  proc.  civ.). 

797.  Differenza  essenziale  tra  l'intervento  volontario,  e  quello  provocato  da  una 
delle  parti. 

796.  L'intervento  coatto  del  terzo  può  essere  promosso,  cosi  dall'attore,  come  dal 
oo  n  venuto. 

799.  La  controversia  può  essere  comune  col  terzo  —  em  re  petita  —  o  ex  cauta 

pe  tendi. 

800.  Non  è  esatto  il  dire  che  il  diritto  di  provocare  l'intervento  coatto  del  terso 

possa  solo  esercitarsi  contro  colui,  11  quale,  se  non  fosse  intervenuto, 
avrebbe  facoltà  di  fare  opposizione  di  terzo  alla  sentenza,  che  venisse 
poscia  pronunziata. 

801.  Il  chiamare  in  causa  un  terzo,  che  ha  comune  la  controversia  con  una   delle 

parti,  è  per  questa  parte,  una  facoltà,  non  un'obbligazione. 

802.  Differenza  fra  Vintervento  coatto  od  istanza  di  parte,  e  la  chiomata  in  ga- 

rantia. 

803.  Termine  utile  per  proporre  la  domanda  d'intervento  coatto  del  terzo  : 

804.  Forma  di  detta  domanda: 

805.  Come  tale  domanda  debba  comprendere:  a)  la    citazione  regolare  del   terso. 

b)  la  notificazione  della  citazione  del  terzo  all'altra  parte  che  è  in  causa. 
800.  Opposisioni  contro  la  chiamata  del  terzo  a  intervenire  nella  causa. 

807.  Posizione  giuridica  DhL  vsazo,  cosTsarTO  ad  intsrvbkibb:   differente    condi- 

zione del  medesimo,  e  di  chi  è  intervenuto  volontariamente  : 

808.  A)  Di  fronte  all'autorità  giudicante,  l'intervenuto  ad  istansa  di  parte,  al  pari 

dell'intervenuto  sponte,  non  può  opporre  l'eccezione  di  incompetenza  rela- 
tiva; può  invece  eccepire  l'incompetenza  assoluta  (sia  per  materia,  che  per 
valore;  e  può  pure  proporre,  a  norma  di  legge,  ristarne  per  la  ricusazione 
di  uno  o  più  giudici. 

809.  B)  Può  pure  il  terzo  intervenuto  coattivamente  ampliare  il  tema  della  con- 

troversia entro  la  sfera  del  diritto,  che  forma  l'intiero  soggetto  della  que- 
stione, proponendo,  all'uopo,  azioni  diverse  da  quelle  fatte  valere  dalle 
parti  principali. 


Digitized  by 


Google 


—  1035  —      . 

810.  C)  Può  il  medesimo  opporre  tutte  le  eccezioni  di  forma  e  di  merito,  che  siano 

reali,  o  a  lui  personali.' 

811.  D)  E  può  valersi  della  libera  facoltà  di  provar*  il  suo  f  assunto,  seoza  essere 

▼incolato  dall'obbligo,  che  solo  riguarda  l'Intervenuto  volontario,  di  rispet- 
tare i  fatti  compiati  e  i  termini  decorsi  prima  del  suo  intervento  : 

812.  Continuatone  : 

813.  Conti nuasione. 

814.  E)  Diritti  delle  parti  principali  verso  il  terso,  obbligato  da  una   di  esse  ad 

intervenire  nella  causa. 

815.  Quid,  della  transazioni,  intervenuta  fra  le  parti  principali;  del  recesto  dal 

merito  fatto  da  colui,  col  quale  il  terso  intervenuto  coattivamente  aveva 
comune  la  controversia:  del  recesso  dal  giudizio  dell'attore  principale,  o 
del  dette  intervenuto* 

816.  8e  e  quando  la  sentenza  definitiva,  che  respinge  la  domanda  principale,  abbia 

effetto  anche  a  riguardo  dell'intervenuto  ad  istanza  di  una  delle  parti. 


Intbbvbnto  ordinato  d'uffizio. 


817.  Quando  possa  venire  ordinato  (art.  205,  Cod.  proc.  civ.). 

818.  Natura  e  scopo  di  questo  intervento.  Come  esso  si  distingua  dalle  altre  due 

specie  di  intervento. 

819.  «  Per  regola  generale,  l'ordinare  d'officio  l'intervento  di  un  terzo  è  una  facoltà 

lasciata  al  prudente  appressamento  dell'autorità  giudicante,  e  di  cui  l'eeer- 
cisio  sfugge  al  sindacato  della  Cassazione. 

820.  «  Tale  intervento  si  ordina  dal  magistrato  di   propria  autorità;   né  il  magi- 

strato è  obbligato  ad  occuparsi   dell'istanza,  che  al  riguardo  siagli  stata 
fatta  da  una  delle  parti. 

821.  «  Il  detto  intervento  può  ordinarsi  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa. 

822.  Il  terzo  non  ò  chiamato  a  intervenire  d'ufficio  per  rispondere  di  qualche  sua 

obbligazione  o  per  subire  condanna,  ma  solo  per  dare  schiarimenti. 

823.  Citazione  regolare  del  terzo  chiamato  a  intervenire  d'officio. 

824.  Al  terzo  così  citato  non  è  necessario  venga  notificata  la  sentenza,  che  ne  or- 

dina d'ufficio  l'intervento. 

825.  Comparso  il  terso,  egli  può  assumere  la  qualità  di  parte,  proponendo,   nella 

sfera  del  diritto  che  forma  il  soggetto  della  controversia,  le  istanse  che 
creda  opportune  contro  l'una  o  l'altra  delle  parti  principali: 

826.  «  Se  queste,  alla  loro  volta,  possano  proporre  istanze  e  conclusioni  contro  il 

terzo  intervenuto.  —  Distinsioni^al  riguardo  —  (In  nota)  Cenni  sull'arti- 
colo 845,  Codice  procedura  civile. 

827.  Casi  in  cui  l'autorità  giudicante  è  obbligata  ad  ordinare  l'intervento  di  certe 

persone  nel  giudizio  vertente  —  Cenni  al  riguardo  sull'articolo  469  del  Co- 
dice di  procedura  civile; 

828.  E  sull'articolo  114  della  legge  10  febbraio  1889  (testo  unico)  aulV  amministra- 

sione  provinciale  e  comunale. 

Articolo  III.  —  Questioni  accessorie  consecutive pag.      fi  TU 

829.  Cenno  delle  principali  questioni  accessorie  consecutive. 

830.  Distribuzione  della  materia  nei  paragrafi  che  seguono. 

§  I.   —  Del  rendimento  dei  conti  e  della  liquidazione  dei  frutti .     .     „       tJH) 
881.  Rbkdicomto  obi  conti  —  Obbligo  di  rendere  il  conto. 
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832.  Il  prooedimeoto  da  osservarsi  por  il  rendiconto  dai  coati  aoo  appartiene  ai 
procedimenti  di  eeeeusione  fonata;  e  perciò  logicamente  il  logi  il  storo  ila- 
liaoo  oo  tratta  ia  diversa  «odo. 

838.  La  domanda  por  U  rendiconto  doi  conti  può  proporai  ia  via  principale,  o  ia 
▼ia  d'incidènte  :  o  la  soatonsa,  ohe  ooadaaaa  a  ronderò  il  conto,  amo  ee> 
aero  definitiva,  o  interlocutoria. 

884.  (In  nota)  8o  dalla  aantoasa,  che  eoadanna  al  roadlmeato  doi  coati,  naaca  r»sw- 
teea  giudiziale:  Coma  l'opinione  negativa  aia  a  preferirei  a  aorsnadel  Co- 
dice civile  italiano. 

836.  Davanti  a  quale  autorità  debba  proporai  la  domanda  pel  roadiooato  dei  coati  : 

836.  PaOCROIMBNTO  aBLATIVO  ALLA  PagSBHTAZfOMa,  DfSOOMIONB  B  APPBOVAZIOJia  DSL 

CONTO  : 

837.  Procedimento  nelle  cause  civili  davanti  a  tribnoali  —  Indtoasiofli,  che  dove 

contenere  11  conto  preeentato;  e  d  oca  menti  giustificativi  (articoli  319  e  3at>9 
Codice  procedura  civile. 

838.  «  La  forma  tracciata  dalla  legge  por  la  compilazione  del  conto  non  è  pre- 

scritta o  péna  di  nuliitè. 
830.  Anche  la  prova  teetiinoniale  è  permeeea  nei  modi  e  nei  limiti  in  cui  ne  è  con- 
sentito Toso  dalle  regolo  generali  del  diritto  probatorio. 

840.  Quid,  so  il  conto  aia  irregolarmente  compilato,  e  non  accompagnato  dai  do- 

cumenti giustificativi. 

841.  Deposito  del  conto  nella  cancelleria;  e  notlficasiono  di  questo  deposito  all'altra 

parte. 

842.  Ordinansa  del  presidente,  che  comanda  di  pagare  il   sopravanzo  deireeatto 

sullo  apeeo  (art.  821). 

843.  «  Valore  di  questa  ordinansa  (cit.  art.,  capov.). 

844.  «  Se  e  quando  si  possa  contro  la  medesima  reclamare  al  collegio. 

845.  Come,  od  entro  quale  termine,  ai  debba  impugnare  il  conto  (art.  822):  Nomina 

del  giudice  delegato;  quando  occorra. 
840.  La  discussione  deve  farsi  sul  conto  presentato:  Non  è  lecito  alla  parto,  a  coi 
il  conto  viene  reao,  di  preaentare  un  contro-conto. 

847.  Discussione  delle  parti  davanti  al  giudice-delegato:  Procesto  verbale  relativo 

(articolo  313). 

848.  Ordinansa  del  giudice  delegato,  chs  —  in  caso  di  accordo  delle  parti,  approva 

il  conto  —  in  caso  contrario,  rimotte  lo  parti  davanti  al  collegio  ad  ndioaaa 
fissa  (cit.  art.  323,  1°  e  2°  capov.). 

849.  Quali  partite  può  l'autorità  giudicante  ammettere  come  giustificate  (art,  324). 

850.  Indennità,  che  si  può  accordare  alla   parte,   ohe  ronde   il  conto  :  domanda 

relativa  (art.  825). 

851.- Quid,  se  il  conto  non  sia  preeentato  nel  termine  stabilito*  Esame  dell'arti- 
colo 320,  primo  comma  —  Il  giuramento,  di  cui  ai  parla  nel  detto  articolo, 
è  V  $  minatorio  :  Conseguente: 

852   «  Continuaiione: 

858.  «  Continuaiione: 

854.  «  Continuaiione. 

855.  Quid,  se  la  parte,  a  cui  ai  rende  il  conto,   non   abbia   fatto   oeeervasioni    a 

norma  dell'articolo  322,  o  non  sia  comparaa  davanti   al  giudico  delegato  1 
Esame  del  capoverso  dell'articolo  310. 


850.  Non  si  fa  luogo  a  revisione,  ma  solo  a  rettificazione  dei  conti  che  sono  stati 
approvati  giudisialmente  o  atragiudisialmeote  (art.  327). 

857.  In  che  consista  la  revitione,  e  in  che  la  rettificazione. 

858.  Il  precetto  della  legge,  che  vieta  la  re  ri  sione  dei  conti  approvati,  non  può 

essere  eluso  eoo  messi  indiretti  neli'oooaeione  in  cui  ai  procede  alla  ret- 
ti floax  io  ne. 
850.  Se  il  divieto  della  revisione  dei  oonti,  approvati  eoa  contratto   o  con    giudi- 
cato, sia  d'ordine  puoMfco/di  guisa  che  le  parti  non  vi  peeaeno  derogare. 
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•  i  giudici  debbano  all'uopo  farlo  Talora  d'ufficio  —  Varie  opinioni  in  pro- 
posito: 

860.  «  È  proferibile  la  negativa,  senta  diatlnsione  fra  i  conti  approvati  giudizial- 

mente, e  quelli  atragindisiaimente. 

861.  Canee,  che  danno  luogo  alla  domanda  di  rettificazione  dei  conti  (ci*,  art.  327). 

862.  «  Errori  involontari; 

863.  «  Ommiseioni  e  duplicazioni  di  partite;  f ali  ita  —  In  ogni  caao  è  necessario 

che  Terrore,  rommeaaione,  la  duplicazione  di  partite  e  la  falsità  non  ab- 
biano formato  argomento  di  discussione  e  di  contestazione  fra  le  parti 
prima  dell'approvazione  del  conto. 

864.  «  Autorità,  davanti  a  cui  si  deve  proporre  la  domanda  di  reitiAcasione  dei 

conti  approvati  con  oonvenslone; 
866.  «  E  dei  conti  approvati  con  sentenza. 

866.  «  Forma  della  domanda:  e  procedimento  successivo. 

867.  «  Come,  trattandosi  di  conti  approvati  con  sentensa,  1  visi,  che  danno   luogo 

alla  domanda  di  rettificazione  del  conto,  aprano  pure  la  via  all'istanza 
per  la  revocazione  della  sentenza  (art.  404,  Cod.  proc.  civ.). 

868.  «  Relazioni  fra  la  domanda  di  retti  flessione  del  conto,  e  quella  di  revocazione 

della  sentenza. 
860.  «  La  domanda  di  rettificai  ione  del  conto  va  solo  soggetta   alla  prescrizione 
trentennale  —  (In  nota)  Ne  si  deve  far  eccezione  pei  conti  di  tutela,  mai- 
grado  il  disposto  dell'articolo  327  del  Codice  civile. 

870.  Procedimento  per  rendimenti  di  conti  in  cauta  commerciale  volgente  davanti 

a  tribunali  (art.  402,  Cod.  proc.  civ.): 

871.  Procedimento  per  rendimento  di  conti  davanti  ai  pretori  (articoli  432  e  447, 
*  Codice). 


872.   Liquidazione  obi  raur ti  :  Procedimento  relatito  (art.  328,  stesso  Codice). 


§  II.  —  Delle  cauzioni pag.      707 

873.  Varie  specie  di  cauzioni. 

874.  Le  norme,  stabilite  nel  Codice  di  procedura  civile  per  le  cauzioni,    sono  ap- 

plicabili anche  alle  cauzioni  convenzionali ,  per  le  quali  i  contraenti  non 
abbiano  altrimenti  disposto. 

875.  Il  procedimento  relativo  alle  cauzioni  non  appartiene   ai  procedimenti  di  ese- 

cuzione forzata. 

876.  La  causione  si  dà  —  o  mediante  fideiussore  —  o  mediante  deposito  di  danaro 

o  di  rendita  pubblica  sullo  Stato  (art.  339  e  330,  Cod.  proc  civ.). 

877.  Atto  di  eottomeeeione  del  fideiussore  (cit.  art.  329). 

878.  «  A  norma  della  legge  6  dicembre  1877,  il  fideiussore  per  il  suo  atto  di  sotto- 

messione  non  può  mai  andare  soggetto  all'arresto  personale. 

879.  Deposito,  a  titolo  di  causione,  di  danaro  o  di  rendita  sul  debito  pubblico  (ar- 

ticolo 7  legge  10  aprile  1802:  e  art.  330,  Cod.  proc.  civ.): 

880.  Continuazione. 

881.  Disposizione  dell'art.  331  del  Codice  di  procedura  civile. 

883.  Il  Codice  italiano  non  prescrive  che  la  sentensa,  con  la  quale  si  ordina  la 
causione,  stabilisca  il  termine,  entro  cui  questa  si  debba  prestare:  E  perchè) 
—  Il  termine,  che  venga  stabilito  dal  giudice,  non  è  perentorio. 

883.  Il  Codice  italiano  presenta  varie  lacune  nell'argomento  di  cui  è  discorso;   nel 

suo  silenzio,  si  chiede: 

884.  a)  In  quale  modo  si  dovrà  fare  l'offerta  della  cauzione  1 

885.  b)  Entro  quale  termini,  la  parte,  a  cui  fu  notificata  l'offerta,  potrà  contra- 

starne l'idoneità  1 

886.  e)  Con  quale  procedimento  si  tratterà   la  questione  sulla  detta  idoneità  della 

cauzione  1 


Digitized  by 


Google 


—  1038  — 

887.  Il  fideiussore  non  ha  diritto  d'intervenire  nel  giudizio»  in  cai   si  controverta 

salla  sua  idoneità. 

888.  Respinta,  come  non  idonea,  la  causione  offerta,  se  ne  potrà  presentare  un'altra. 

889.  Disposizione  special*  pel  caeo,  in  oui  si  tratti  di  dare  canalone  in  causa  vol- 

gente da  vanti  al  pretore  (art.  433),  o  al  conciliatore  (art.  464). 


Capo  V.  —  Interruzione  del  procedimento pag.      716 

800.  Sospensione  e  interruzione  del  procedimento. 
891.  Cause  ed  effetto  della  sospensione. 

898.  Quando  oooorra  l'interruzione:  —  Riassunsione  d'istanza, 

893.  Cenni  storici  sul  rinterrusione  del  procedimento  e  sulla  riassunzione  d'istanza. 

894.  Soie  delle  disposizioni  relative  nel  Codice  di  procedura  civile  italiano. 

895.  Bnumeraiiooe  dei  fatti,  che  danno  luogo  airioterrusione  del  procedimento  (ar- 

ticoli 332  e  334,  Cod.  proc.  civ.):  e  come,  di  questi  fatti,  alcuni  riguardino 
la  persona  delle  parti,  altri  la  persona  dei  procuratori  delle  parti. 
890.  »  Siffatta  enumer&sione  è  lassativa  —  Tutti  o  alcuno  dei  detti  fatti  possono 
verificarsi  In  tre  stadi  distinti  del  procedimento. 

897.  I.  Quid,  se  alcuno  dei  fatti,  concernenti  la  persona  di  una  delle  parti,  si  ve- 
rifichi prima  della  scadenza  del  termine  per  comparire,  e  senta  che  la 
parte,  a  cui  l'avvenimento  si  riferisce,  abbia  nominato  un  procuratore, 
o  questi  siasi  costituito  in  giudi sio  9  (articolo  332)  —  (In  nota)  Parallelo, 
al  riguardo,  fra  il  Codice  italiano,  il  francese,  e  il  sardo. 

893.  II.  Quid,  se  alcuno  dei  cinque  fatti,  riflettenti  le  parti  o  i  loro  procuratori, 
si  verifichi  dopo  la  costituzione  dei  procuratori,  ms  prima  che  la  causa 
sia  in  istato  di  essere  giudicata  f  (articoli  333  e3M)-  Come  i  fatti,  con- 
cernenti la  persona  di  una  delle  parti  non  interrompano  il  procedimento, 
se  non  siano  stati  notificati  all'altra  parte;  e  quelli  invece,  ohe  ai  riferi- 
scono ad  uno  dei  procuratori,  operino  un  tale  effetto  senta  d'uopo  di  no* 
liflcazione. 

899.  •    Da  chi  e  in  qual  modo  si  riassuma  l'istansa:  quando  sia  necessario  Tatto 

di  citazione,  e  quando  basti  la  comparsa  (art.  330). 

900.  »    La  riassunsione   d'istanza  non  costituisce  V introduzione  di   un   giudi-io 

nuovo,  ma  solo  la  prosecuzione  del  giudisio  già  istituito:  Conseguenza. 

901.  »   Quid,  se  più  siano  gli  attori  o  i  convenuti   in  giudisio,  e   a  riguardo    di 

alcuno  di  essi  si  verifichi  l'avvenimento,  che  dà  luogo  alla  riassunsione 
d'istanza  1 
908.  •  Quid,  se  la  parte,  citata  per  riassumere  l'istanza  o  per  costituire  un  onoro 
procuratore,  non  comparisca  9  —  Interpretazione  dell'articolo  337  del  Co- 
dice di  procedura  civile  —  (In  nota)  Opinioni  al  riguardo  del  Cubismi  e 
dello  Scotti  :  loro  confutazione. 

903.  •    Bearne  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  in  proposito. 

904.  »    Gli  atti  processuali,  fatti  durante  la  interruzione  del  procedimento,  sono 

nulli  ; 

905.  »   Sensa  distinzione  fra  gli  atti  di  prelesa  urgenza,  e  i  non  urgenti: 
908.    »    Tale  nullità  non  è  assoluta,  ma  relativa. 

907.  »  Opposisioni  alla  riassunsione  d'istanza:  procedimento. 

908.  •   Via  da  seguirsi  per  far  dichiarare  la  nullità  degli  atti,  fatti  durante  l'in- 

terruzione del  procedimento. 

909.  III.  Quid,  sa  alcuno  dei  cinque  fatti,  che,  a  norma  degli  articoli  Ai  e  334, 

darebbero  luogo  alla   interruzione  del  procedimento,  ai   veri  ficai  quando 
già  la  causa  è  in  istato  di  essere  giudicata  9  (art.  335,  prime  comma). 

910.  •   Quando  la  causa  s'intenda  in  Uta'o  di  essere  giudicata  (cit,  art.,  can-»T.).] 
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911.  »   Sebbene  la  causa  sia  io  istato  di  essere  giudicata,   la  parte,  rimasta  col- 

pita da  alcuno  dei  fatti  sopra  enunciati,  potrà  sempre  provvedere  alla  sua 
difesa,  sia  tanto  che  l'istruzione  scritta  ed  orale  della  cauta  non  è  defini- 
tivamente terminata. 

912.  »    La  disposisene  dell'articolo  335  riguarda  soltanto  la  decisione  della  causa 

principale,  non  gli  atti  di  procedura,  che  possano  occorrere  posteriormente 
a  tale  decisione. 


Capo  VI.  —  Giudizi  contumaciali pag.      7S2 

913.  Doppia  ipotesi:  —  contumacia  di  entrambe  le  parti  —  contumacia  di  una  sola 

parte.' 

914.  P  Ipotesi.  Contamaoia  di  entrambe  le  parti.  —  La  citazione  deve  essere 

rinnovata:  Disposisloni  dei  capoverso  dell'articolo  380,  e  dell'articolo  440, 
primo  comma,  del  (Sodico  di  procedura  civile  :  Questioni  relative  : 

915.  1*  Questiona.  Se  all'udienza  del   pretore  non  compariscano    né  l'attore  nò  il 

convenuto,  dovrà  l'atto  di  citazione  ritenerti  come  inesistente  ;  ovvero  si 
avrà  solo oorae non  avvenuta  la  citazione,  ossia  la  chiamata  in  giudizio? 
Sentensa  in  proposito  della  Cassazione  di  Napoli:  e  contrarla  opinione  del- 
l'Aw.  Scotti: 

916.  «  Confutazione  di  questa  opinione:   e   come  la  contumacia  delle  parti  non 

possa  distruggere  l'effetto  conservativo  dell'atto  di  citasione,  ma  solo  l'ef- 
fetto processuale  del  medesimo: 

917.  «  Continuazione: 

918.  «  Continuazione. 

919.  2*  Questioni.  Quid,  della  non  compassione  regolare  delle   parti  nelle  cause 

sommarie  davanti  i  tribunali  e -le  Corti  di  appello;  e  interpretazione  del 
capoverso  dell'art.  380  del  Codice:  Opinione  al  riguardo  dell'Avv.  Scotti, 
secondo  cui,  nelle  cause  formali  e  sommarie  davanti  a  giudici  collegiali, 
la  non  comparisene  di  entrambe  le  parti  rende  come  non  avvenuto  l'in- 
tiero atto  di  cita siont,  vale  a  dire  ne  distrugge  tutti  gli  effetti: 
980.  «  Confutazione  di  questa  opinione:  Disposizioni  degli  articoli  252  e  853  del 
Regolamento  generale  giudiziario,  relative  alle  cause  tommaries 

921.  «  Esame  del  capoverso  dell'articolo  3 SO  del  Codice  di  procedura  civile,  riguar- 

dante le  cause  formali: 

922.  «  Precedenti  storici  di  tale  disposti  io  ne  : 

923.  «  Riassunto  e  conclusione. 


924.  IP  Ipotesi.  Contumacia  di  una  «ola  delle  parti. 

925.  Cenni  storici  sul  trattamento  del  contumace: 

926.  «  Continuazione: 

927.  «  Continuazione.  —  Per  incorrere  nello  stato  di  contumacia  non  si  richiede  che 

una  sola  citazione,  seguita  da  una  sola  dichiarazione  di  contumacia. 

928.  Cosi  il  convenuto,  come  l'attore,  possono  rendersi  contumaci  —  Il  Codice  ita- 

liano ammette  solo  la  contumacia  delle  parti  [faute  ds  comparaltre  dei 
francesi),  non  quella  dei  procuratori  {faute  de  conclure)  :  e  saviamente  : 

929.  «  ft  quindi  inesatta  la  locuziona,  che  talora  si  vede  adoperata    nel  Codice,  di 

«  procuratori  contumaci  ». 

930.  Non  s'incorre  mai  di  pisn  diritto  nello  stato  di  contumacia;   ma  questa  deve 

essere  dichiarata  dall'autorità  giudiziaria. 

931.  A)  Dichiarazione  di  contumacia  nelle  cause  formali  e  puramente   civili  da- 

vanti ai  tribunali  civili  e  alle  Corti  di  appello  (articoli  380  e  381  del  Co- 
dice). Come,  per  ottenere  questa  dichiarazione,  sia  necessaria  —  la  regolare 
costituzione  del  proprio  procuratore  per  parte  di  chi  la  chiede  —  e  la  man- 
canza di  regolare  costituzione  del  procuratore  dell'avversarlo  — .  Come  la 
nullità,   derivante  dalla  mancanza  di  deposito  nella  cancelleria  del   man- 
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dato  conferito  al  procuratore,  rimanga  sanata  dal  fatto  deU'avTersario, 
che  riconobbe  come  legittimo  contraddittore  il  procuratore  irregolarneate 
costituito,  e  seco  lai  contestò  la  lite. 

932.  »  Termine,  entro  coi  deve  essere  chiesta  la  dichiarasione  di  contumacia;  e 
eondisioai  da  adempiersi  dal  richiedente  a  norma  dell'art.  388.  —  Perno- 
sione  dell'istanza  pel  trascorso  del  termine,  di  cni  in  detto  articolo,  seasa 
che  siasi  regolarmente  chiesta  la  dichiarazione  di  contumacia  (art.  318, 
capoT.): 

983.  »  Rinvio  della  trattazione  dell'argomento  della  perenzione  d'istanza  nei  giu- 
dizi contumaciali. 

934.  »  Non  è  necessario  di  far  notificare  al  contumace  la  seguita  iscrizione  deUa 
causa  contumaciale  sul  ruolo  di  spedizione. 

936.  »   Come,  in  qoal  tempo,  e  da  chi  si  dichiari  la  contumacia  (articoli  384  e  335) 

—  La  contumacia  deve  sempre  essere  dichiarata  con  zententa;  tale  di- 
chiarasione deve  farsi  contemporaneamente  alla  decisione  del  merito,  ss 
già  la  causa  è  in  istato  di  essere  giudicata;  e  deve  invoce  procedere 
V  istruzione  della  causa,  se  per  questa  occorrono  ulteriori  atti  di  istruzione. 
986.  »  Opinione  di  chi,  nei  caso  in  cui  la  causa  di  merito  abbisogni  di  ulteriore 
istruzione,  vorrebbe  che  questa  istruitone  precedesse  la  dichiarazione  della 
contumacia  : 

937.  »    Confutazione  della  detta  opinione  : 

938.  »  Continuazione. 

939.  »   Solo  nel  caso,  in  coi,  di  più  attori  o  convenuti,  alcuno  sia  comparso,  la 

istruzione  ulteriore  della  causa  deve  precedere  la  dichiarasione  di  contu- 
macia dei  non  comparsi. 

940.  B)  Dichiarazione  di  contumacia  nelle  cause  sommarie,  volgenti  : 

941.  »    a)  Davanti  a  giudici  collegiali,  in  causa  civile  o  commerciale  (art.  230, 

Regolam.  gen.  giudi z.). 

942.  »   6)  Davanti  al  pretore  —  Bearne  degli  articoli  440  e  442,  Cod.  proc.  dv.,  e 

dell'articolo  195,  Regol.  gen.  giudi t.; 

943.  »   Come  il  pretore  possa  anche  sospendere  momentaneamente  la  spedizione 

della  causa  per  dare  tempo  al  convenuto  di  comparire  nella  stessa  udienza. 

944.  »    Quid  se  ia  causa  venne  rinviata  dal  pretore:  Doppia  ipotesi:  Esame  della 

disposizione  dell'articolo  194,  Regol.  gen.  giudi w.: 

945.  »    Davanti  al  conciliatóre  (art.  464,  Cod.  proc.  civ.). 


946.  Procedimento  per  l%  ■ulteriore  istruzione  della  causo  dopo  dichiarata  la  con- 

tumacia. 

947.  Se  suirammessione  delle  prove,  chiesta  dalla  parte  presente,  si  provveda  con 

semplice  ordinanza  del  presidente,  ovvero  con  zentenza  del  tribunale: 

948.  «  Crediamo  che  sia  necessaria  la  sentenza  del  collegio. 

949.  Notificazione  al  contumace  delle  istanze  promosse  dalla  parte  presente,  delle 

ordinanze  di  istruzione,  delle  sentenze,  e  degli  altri  provvedimenti  :  Dispo- 
sisioni  al  riguardo  dell'articolo  385  del  Codice:  Questioni  relative  a  tale 
articolo  : 

950.  «  a)  Quali  siano  i  provvedimenti,  che  si  debbono  notificare  personalmente  al 

contumace;  e  quali  quelli,  per  la  cui  notificazione  basta  V  affissione  di 
copia  dell'atto  alla  porta  esterna  del  tribunale: 

951.  «  b)  Se,  nel  caso  in  cui  più  «tono  i  contumaci,  l' a  (fissione  delle  istanze,  pro- 

mosse dalla  parte  presente,  e  delle  ordinanze  d'istruzione  debba  farsi  in 
Unte  copie  quanti  sono  i  contumaci: 

952.  «  e)  Dato  che  fra  più  attori  o  più  convenuti,  alcuno  zia  comparto  ed  altri 

no,  come  si  devono  notificare  al  non  comparsi  (ma  non  ancora  dichiarati 
contumaci)  le  istauze  delle  parti  presentii 

953.  «  d)  Che  s'intenda  per  notificasene  personalmente  fatta,  di  cui  è  parola  nel 

2°  capoverso  dell'art.  385  :  Differenza  fra  notificazione  in  persona  proprut, 
e  notificazione  fatta  perzonal mente  : 
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954.  «  e)  Destinazione  speciale  dell' usciere,  procedente  alia  notificazione  delle  sen- 

tenze contumaciali  a  norma  del  citato  capoverso  —  Cono  si  supplisca  al- 
rommessione  nella  sentenza  di  questa  destinazione. 

955.  «  f)  La  notificazione  della  sentenza,  non  stata  eseguita  da  un  usciere  a   ciò 

specialmente   destinato,  è  nulla,   ancorché  sia  stata  fatta  alla  persona 
propria  del  contumace. 


966.    GUARBNTIOIS  ACCORDATE  AL  CONTUMACE. 

957.  I.  Diritto  del  contumace  di  comparire  tardivamente,  a  norma  dell'art.  386  del 

Codice  :  Effetti  di  questa  comparizione  tardiva  : 

958.  »    Continuazione. 

959.  »    Modo,  col  quale  si  deve  effettuare  siffatta  comparizione,  giusta  l'articolo  882 

del  Regolamento  generale  giudiziario. 

960.  »    Il  diritto  di  comparire  tardivamente  spetta  sia  all'attor*,  sia  al  convenuto; 

e  puossi  esercitare  così  prima  come  dopo  la  dichiarazione  di  contumacia 
—  Differenze  sostanziali  fra  il  diritto  del  contumace  a  comparire  tardiva- 
mente, e  quello  di  far  opposizione  alla  sentenza  contumaciale. 

961 .  »    Quid,  se  la  detta  comparizione  avvenga  prima  che  la  causa  sia  stata  isoritta 

sol  ruolo  di  spedizione  1 

962.  »    Quid,  se  la  medesima  avvenga  dopo  tale   iscrizione  1    —   Opinione  di  ohi 

crede  che,  in  questo  caso,  la  comparizione  non  faccia  cessare  gli  effetti  del- 
l'iscrizione, ed  il  giudizio  si  riapra  al  solo  effetto  di  permettere  al  contu- 
mace dì  presentare  le  sue  ragioni  coi  documenti  giustificativi  in  un'unica 
comparsa,  e  di  svolgere  le  sue  difese  all'udienza  : 

963.  »    In  diritto  costituendo,  noi  ci  associeremmo  a  siffatta  opinione  ;  ed  anzi  sa- 

remmo più  radicali,  proponendo  la  soppressione  dell'intiero  articolo  386  : 

964.  »   Ma  in  diritto  costituito,  riteniamo  che  la  compariziooe  tardiva  riapra  per 

tutte  le  parti  l'istruzione  della  causa,  salva  solo  l'obbligazione  nel  compa- 
rente di  rispettare  i  diritti  quesiti  dall'avversario  per  effetto  della  scadenza 
di  termini  perentori,  effettuatasi  prima  della  comparizione. 

965.  »    Se,  a  norma  dell'articolo  386,  sia  permessa  la  comparizione  tardiva  dopo 

che  già  la  sentenza  definitiva  è  stata  sottoscritta  dai  giudici,  ma  non  fu 
ancora  pubblicata  dal  cancelliere  : 

966.  »  Come  e  perche  l'opinione  negativa  sembra  preferibile  : 

967.  »  (In  nota)  Differenza  fra  i  giodizf  civili  e  i  penali  in  ordine  alla  pubblica- 

zione della  sentenza. 

968.  »   Il  provvedimento  del  presidente,  ohe  ammette  o  respinge  la  comparizione 

tardiva  del  contumace,  è  suscettivo  di  reclamo. 

969.  »  Se  fra  più  attori  o  convenuti,  alcuno  sia  comparso  ed  altri   no,  potranno 

questi  ultimi  comparire  tardivamente,  e  far  riaprire  il  giudizio  t 

970.  »   La  Cassazione  di  Palermo  e  il  Ricci  rispondono  negativamente:  e  perchè t 

971.  »   Confutazione  di  questa  opinione  : 

972.  »    Continuazioce: 

973.  »   Coutinuazione  ;  e  come  si  sia  proposto  di  riparare  all'inconveniente  di  pa- 

recchie successive  comparizioni  tardive  dei  singoli  contumaci. 

974.  »    La  comparizione  tardiva  di  alcuno  dei  convenuti  o  degli  attori  contumaci 

riapre  l'istruzione  della  causa  a  riguardo  di  tutte  le  parti. 

975.  »   Rapporti  fra  l'articolo  386  e  l'articolo  489  del  Codice  di  procedura  civile  : 

rinvio  della  trattazione  di  questo  argomento  ad  altro  luogo. 

976.  »   Se  il  diritto  alla  comparizione   tardiva,  in   applicazione  dell'articolo    386, 

competa  anche  nelle  cause  istituite  davanti  ai  pretori: 

977.  »   L'affermativa  è  a  preferirsi. 


978.  II.  Non  può  la  parte  preunte  modificare  nel  eorso  del  giudizio  le  conclusioni 

dapprima  prese  contro  il  contumace.  —  Applicazione  di  questo  principio  : 

979.  »   a)  All'attore  presente  contro  il  convenuto  contumace  ;  Disposizione  dell'ar- 

ticolo 387,  primo  comma,  del  Codice; 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III. 
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080.  »   Critica  di  detta  disposizione: 

981.  »  ò)  Al  convenuto  presente  contro  V  attore  contumace.  Varia  specie  di  oon- 
cluaioni,  ohe  il  con  ▼•nato  può  prendere: 

988.    »   Domande  riconvensionali  dal  convenuto: 

983.  »  Notificaiiono  di  queste  domando  all'attor*  contumace  (art.  381,  capoT.);  a 
divieto,  fatto  al  convenuto,  di  cambiarla  nel  cono  del  giudizio  (art.  387, 
capov.). 

084.  »  Anche  nelle  canee  di  protura  il  convenuto  comparso  può  limitami  a  chie- 
dere ed  ottenere  la  propria  assolutoria  dairoseervansa  del  giudizio,  con  la 
condanna  dell'altro  contumace  nelle  spesa  del  procedimento. 


985.  III.  L'autorità  giudiziaria  devo  supplire  alla  di  f et  a  del  contnmace  :  Basa  ri- 
leva d'ufficio  le  nullità,  che  il  eontamaoe,  se  fosse  stato  presente,  avrebbe 
avuto  diritto  di  opporre  (art.  196,  capov.,  stesso  Codice). 

960.  »  La  dichiarasione  dì  contumacia  non  e  pronunciata,  se  non  previo  accer- 
tamento, per  parte  dell'autorità  giudiziaria,  delle  condizioni  richieste  dalla 
legge  per  tale  dichiarasione. 

967.  »  (In  nota)  Se  l'autorità  giudiziaria  possa  rilevare  d'ufficio  la  propria  incom- 
petensa  territoriale,  supplendo  cosi  alla  mancanza  di  istanza  che  avrebbe 
potuto  fare  il  convenuto  contumace  :  Risposta  negativa. 

988.  »  Le  prove  dedotte  dalla  parte  presente,  non  saranno  accolte,  se  non  risul- 
tino ammeasibili  in  diritto  e  in  fatto. 

969.  »  Sulle  conclusioni  della  parte  comparsa  l'autorità  giudiziaria  deve  pronun- 
ziare aecondo  ragione  e  giustizia:  Disposizione  dell'articolo  384,  primo 
comma,  del  Codice  di  procedura  civile  italiano  :  Contrario  sistema,  seguito 
dal  Codice  ginevrino. 

990.  »   Ragioni,  per  cui  il  legislatore  patrio,  a  somiglianza  del  francese,  volle  che 

sulle  conclusioni  della  parte  presente  fosse  a  pronunziarsi  secondo  ragione 
e  giustizia: 

991.  »    Applicazione  di  questa  regola: 

996.   »   a)  Al  caso  in  cni  contumace  sia  il  convenuto; 

993.  »   Come,  in  detto  caso,  le  conclusioni  dell'attore  non  debbano  accogliersi,  ae 

non  risultino  legalmente  provate; 

994.  »   Continuasi  one: 

995.  »   o)  Applicazione  della  stessa  regola  al  caso,  in  coi  contumace  sia  V  attor  e: 

Quid,  se  il  convenuto  si  è  limitato  a  chiedere  l'assolutoria  dsÀÌ" osservanza 
del  giudizio  t 

990.  »  Quid,  se  esso  invece  abbia  chiesto  l'assolutoria  nel  merito  dall'attrice  do- 
manda, o  anche  abbia  proposto  domanda  riconvensionale  contro  l'attore 
contumace  1 

907.  »  Quid,  se  i  giudici  si  convincano  dell'insussistenza  giuridica  delle  conclu- 
sioni del  convenuto  contro  l'attore  contumace  1 


998.  IV.  Diritto  del  contumace  di  fare  opposizione  alla  sentensa  oontumad  ole.  — 

Come  l'oppoeiziono  non  sia  accordata  all'attor*  contumace,  ma  sole  al  con- 
venuto, non  italo  citato  in  persona  propria,  e  non  stato  citato  due  volte 
(articoli  38£  e  884)  —  Varie  ipotesi»  in  cui,  di  più  attori  o  convenuti,  alcuno 
aia  comparso  ed  altri  no: 

999.  »    Come,  in  riguardo  all'oppoaisione  alla  sentenza  contumaciale,  l'ipotesi  di 

più  attori,  di  coi  alcuno  aoltanto  non  aia  comparso,  manchi  d'importanza 
giuridica. 

1000.  »   L'ipotesi  di  più  convenuti,  dei  quali  alcuno  comparisca  ed  altri  si  renda 

contumace,  può  presentarsi  sotto  vari  aspetti:  —  Casi,  in  cui  la  detta  ipo- 
tesi non  può  dare  luogo  a  difficoltà. 

1001.  »   Dubbi  allorché,  fra  più  convenuti,  alcuni  regolarmente  compariaoono,   ed 

altri,  che  non  furono  citati  in  persona  propria,  ni  rendoao  contumaci  — 
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Io  tal  caso,  può  l'attore  rinunziare  agli  effetti  della  citazione  relativa- 
mente  ai  non  comparii  (cit.  art.  382,  capov.): 

1002.  »    Ma  m  non  voglia  rinunsiarvi,  occorra  conciliara  l'esigerne  dalla  difata  dai 

contornaci,  col  bisogno  di  non  separare  il  procedimento  contro  i  comparsi 
da  quello  oontro  i  non  comparsi: 

1003.  »   Vi  si  provvede  con  la  disposisene  del  citato  capoverso  dell'articolo  381  dal 

Codice: 

1004.  »    Esame  di  qoesta  disposinone  :  Come  la  rinonsla  dell'attore  agli  effetti  della 

citasione  contro  i  non  comparsi  possa  essere  eepresea  o  tacita;  e  con-,  in 
mancanaa  di  rloonsia,  la  rinnovasione  della  citasione  dei  non  comparsi  deb* 
basi  ordinare  d'uffizio  dall'autorità  giudicante. 

1005.  »    La  disposinone  del  capoverso  dell'articolo  882  devoti  pare  osservare  nelle 

caute  sommarie,  oivili  e  commerciali,  istituite  davanti  a  giudici  colle* 

1006.  »  Riguardo  alle  caose  promossa  innansi  al  pretore  provveda  l'articolo  441  dei 

Codice:  Basine  di  qoesta  disposisene. 

1007.  »    L'ordinansa  del  pretore  (di  coi  nel  capoverso  dell'articolo  441),  che  rinvia 

la  discussione  della  causa  ad  altra  udienza,,  deve  notificarsi  personalmem* 
ai  contumaci. 
1006.    »  Se  tale  ordinante,  e  le  sentente  contumaciali  del  pretore,  debbano  notìfi- 
care! al  contumace  da  un  usciere  specialmente  destinato  dal  pretore,  eotta 
pena  di  nullità  della  notificatone: 

1009.  »    Ragioni,  eolia  quali  ai  fonda  l'opinione  negativa: 

1010.  »  Ragioni,  che  ci  inducono  a  dare  la  preferenta  all'opinione  affermativa 

1011.  »   Continuatone. 


SEZIONE  TERZA.    —  Dei  modi  coi  quali  il  giudizio  ha  termine    pag.      817 

1012.  Quatti  modi  sono  quattro:  1°  l'amichevole  componimento   delle  parti:  (p°  la 

perensione  d'istsnsa  :  3°  il  recesso  :  4*  la  aentensa  del  giudice. 

1013.  Dell'amichevole  componimento. 

1014.  «  Buoni  uffltf  al  riguardo  spiegati  dai  conciliatore  o  da  altro  magistrato  — 

Interpo8Ìtione  degli  arbitri  conciliatori,  di  cui  nell'articolo  402  del  Cod 
di  procedura  civile  —  Comparinone  personale  delle  parti,  ordinata,  all'  un  pu 
d'ufflsio,   a  norma  dell'articolo  401  dello  stesso  Codice  : 

1015.  Argomenti  a  trattarsi  nei  titoli  della  presente  setione. 


TITOLO  I.  —  Della  perenzione  d'istanza. 

Capo  I.  —  Origine,  natura  e  scopo   della   perenzione:   Duplice  'specie 

della  medesima 820 

1010.  Notione  della  perensione  d 'istante. 

1017.  Cenni  storici  eolie  eoe  origini. 

1018.  »     Judicia  legitima,  e  judieia  quae  imperio  continentur,  nel  periodo  del- 

Vordo  judieiorum  per  formula»: 

1019.  »    Coatitusione  di  Giobtikiano,  Properandum  (/.  18,  Cod.  de  judiciis) 

1020.  »    Continuatione: 

1021.  Essente  e  scopo  della  perensione  nel  diritto  moderno:  Bssa  è  la  prescrittone 

dellHstanza  giudiziale  —  (In  nota)  Differenta  fra  la  prescrizione  evi- 
razione, e  la  perenzione  dell'azione  giudiziale. 

1022.  La  perensione  colpisce  qualunque  istanza  giudiziale,  ancorché  non  abbi  et 

ancora  avuto  luogo  la  contestazione  della  lite  —  Non  ogni  domanda  cu- 
atituiaoe  un'istanza  giudiziale:  Conseguense. 

1023.  La  legge  italiana  riconosce  due  specie  di  perensione  :  Tuna  speciale  pei  giù- 

disi  formali  contumaciali:  l'altra  ordinaria  o  comune  per  tutti  i  fròdi «f 
in  contraddittorio. 

Mattibolo  —  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  III.  60" 
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Capo  IL  —  La  perenzione  d'istanza  nei  giudizi  contumaciali  .    .    pag.      826 

1024.  Disposizioni  dot  capoverso  dell'articolo  338  •  doll'articolo  333  dal  Codice  di 

procedura  civile. 
10».  Oome  la  psreosione  speciale,  di  cai  nelle  dette  disposisioni,  non  esista  negli 

altri  Codici  aatichi  e  moderni,  e  sia  cosi  una  creasione  della  legge  italiana 

vigente. 
1086.  Proposta  di  sbollitone  di  questa  ecoesionale  istituitone. 
1027.  Criterio  di  interpretazione,  da  seguirsi  nell*appli«asione  del  disposto  del  capo- 
Terso  dell'articolo  388;  Corollari. 
1038.    »    I.  La  perensione  speciale  di  sessanta  giorni  non   si   applica  ai  giodist 

1030.  »    II.  B  neppure  ai  giodist  commerciali,  per  quanto  siano  stati  dall'attore 

istituiti  in  via  /ornato.-  * 

1080.    »    III.  Ne  ai  giudisf  formali,  in  cui,  fra  più  nitori  o  contenuti,  alcuno  sta 
comparso. 

1031.  »    IV.  Questione  se  s'incorra  nella  detta  perensione,  allorokè  né  l'attore  né 

il  convenuto  siano  regolarmsate  comparsi  —  Ragioni  addotte  a  sostegno 
dell'opinione  affermativa; 

1033.  »    Come  la  negativa  sia  a  preferirsi,  di  fronte  alle  disposisioni  della  nostra 

1083.    »    Argomenti  desanti  dai  lavori  legislativi,  ohe  precedettero  e  seguirono  il 
Codice  vigente; 

1034.  »    Continuasene. 

1035.  »    V.  Se  la  perensione  speciale  in  discorso  colpisca  anche  la  parte,  la  quale 

non  solo  è  comparsa  regolarmente,  ma  nei  sessanta  giorni  ai  è  munita  del 
certificato  del  cancelliere  di  cui  nell'articolo  383  ed  ha  fatto  iscrivere  la 
causa  a  ruolo  a  norma  dello  stesso  articolo,  senza  tuttavia  proporre,  nello 
stesso  termini ,  la  domanda  di  dichiarazione  di  contumacia  dell'  av- 
versario: 
1080.    »    Risposta  affermativa;  Confutasene  dell'opinione  contraria. 

1037.  VI.  La  pereosione  sopra  detta,  al  pari  àeW  ordinaria ,  è  opponibile  sia  dal- 

l'attore, ohe  dal  convenuto. 

1038.  Le  due  specie  di  perensione  hanno  la  stessa  natura,  e  producono  i  medesimi 

effetti. 

Capo  III.  —  La  perenzione  ordinaria. 

Articolo  I.  —  Cono  della  medesima:  Sua  interruzione  e  sospensione     ,      889 

1030.  Termine  della  perensione  ordinarla  nei  giudisf  civili  e  oommiiouu  davanti  a 
tribunali  o  a  Corti  di  appello,  e  davanti  a  giudice  unico. 

1040.  Questo  termine  incomincia  a  decorrere  daU'wta'mo  atto  di  procedura:   Con- 

seguense. 

1041.  In  quale  modo  si  abbia  a  computare  il  detto  termine  : 
1043.  «  (In  nota)  Continuasione. 

1043.  Quid,  se,  durante  il  corso  della  perenzioni,  entri  in  vigore  una  nuova  legge, 

ohe  in  differente  maniera  regoli  siffatto  istituto  t 

1044.  «  (In  nota)  Quid,  nella  stessa  ipotesi,  applicata  alla  preterizione  t 

1045.  Interruzione  e  sospensione  della  prescrizione  e  della  perensione.  Differensa 

fra  interrasene  e  sospensione. 


Intbrroiions  della  PnaUNZIONB. 

1046.  L'iaterrusione  della  perensione  avviene  in  fona  di  un  atto  di  procedura.  — 
Se  un  atto  di  procedura,  nullo  per  vizio  di  forma,  valga  ad  interrompere 
la  perensione: 
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1047.  «  Ragioni  a  sostegno  dell'opinione  affermativa: 

1048.  «  La  negativa  ne  pare  preferibile  ;.  e  perchè:  —  Tuttavia; 

1049.  «  o)  La  parte,  che  addivenne  all'atto  nullo,  non  potrà  giovani  di  tale  nullità 

per  contrattare  airinterruiione  della  peremione  invocata  dall'avversario 
in  fona  dell'atto  medesimo; 

1060.  «  b)  L'atto  nullo  diviene  valido  colla  successiva  Minatoria;  e,  cosi  convali- 

dato, interrompe  la  peremione; 

1061.  «  e)  L'atto  nullo  non  è  a  confondeni  con  l'atto  che  è  soltanto  intempestivo. 

1062.  L'atto  di  procedura,  interruttivo  della  perensione,  deve  emanare  da  una  delle 

parti,  e  riferirsi  alla  causa  medesima:  ma  non  è  necessario  che  tale  atto 
faccia  progredire  r istruzione  della  causa  verso  la  sua  definizione, 

1068.  Le  sentenze  interlocutorie  non  interrompono  la  perensione  :  L'opposto  si  dica 
della  notificazione  delle  sentente  medesime. 

1064.  11  semplice  fatto  di  ritirare  i  documenti  depositati  in  cancelleria,  o  di  re- 
stituirli a  questa  non  interrompe  la  perensione. 

1066.  La  perensione  invece  è  interrotta  dall'atto,  col  quale  una  delle  parti  deposila 
in  cancelleria  i  documenti  di  cui  intende  valersi. 

1066.  Oli  atti  di  procedura,  estranei  alla  causa  pendente,  non  interrompono  la  pe- 

rensione : 

1067.  «  Non  è  però  necessario  che  l'atto  di  procedura,  col  qusle  s'interrompe  la  pe- 

remione, sia  fatto  davanti  la  stessa  autorità  innanzi  cui  volge  la  causa. 

1068.  Se  il  ricorso,  pendente  lite,  diratto  ad  ottenere  il  gratuito  patrocinio,  inter- 

rompa la  perensione.  —  Ragioni  dell'affermativa. 
1060.  La  registrazione  della  sentenza  e  il  pagamento  della  relativa  tassa  non  in- 
terrompono la  perensione. 

1060.  Lo  stesso  si  dica  della  spedizione  di  copia  di  sentenza  pronunciata  nel  corso 

della  causa.  ' 

1061.  Se  e  quando  la  citazione  di  un  terzo  in  garantia  interrompa  la  perensione. 
1068.  La  perensione  è  interrotta  dall'atto  di  citazione,  ancorché  ninna  delle  parti 

sia  compana  nel  termine  stabilito  dalla  ci  tastone  medesima. 

1063.  L'iscrittone  della  causa  sul  ruolo  di  spedizione  interrompe  la  perensione. 

1064.  La  causa  formale  può  cadere  in  perensione  anche  dopo  che  ne  è  rimasta 

ferma  la  iscrizione  a  molo. 
1066.  Effetto  della  cancellazione  dell'iscrizione  a  ruolo  della  causa  in  ordine  alla 
perensione:  Varie  distinzioni: 

1066.  «  a)  Cancellasione  dell'i  scria  ione  di  causa  formale: 

1067.  «  è)  Cancellasione  dell'iteri  sione  di  causa  sommaria: 

1068.  Quid,  pel  provvedimento  col  quale  si  ordina  il  rinvio  della  causai 

1069.  «  Continuasione: 

1070.  «  Continuasione. 

1071.  V accordo  espresso  delle  parti  basta  ad  interrompere  il  corso  della  perensione: 
1078.  «  B  questo  accordo  espresso  produce  una  vera  interruzione,  non  soltanto  una 

sospensione  della  perensione. 

1073.  Quid,  dell'accordo  tacito,  emergente  dalle  trattative  di  componimento  ami- 

chevole e  di  compromesso,  e  della  effettiva  etipulasione  di  transazioni,  di 
conciliasioni,   o  di  compromessi,  non  stati  poscia  eseguiti  1 

1074.  «  Distinsione  al  riguardo  fra  le  semplici  trattative,  non  acoompagnate  dal  patto 

espresso  di  sospendere,  dorante  il  loro  corso,  il  procedimento; 
1076.  «  B  il  contratto  stipulato  di  conciliaslone,  transazione  o  compromesso. 


SoaPBKSIOMB   DELLA.  PnBNZIONB. 


1076.  La  legge  ammette  varie  cause  di  sospensione  della  prescrizione  dell'azione. 

1077.  «  Fondamento  delia  sospensione  della  prescrisione,  s  della  massima  «  eontra 

non  valentem  agere  non  curri t  praescriptio  ». 
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1078.  «  Triplice  categoria  delle  caute,  che  danno  luogo  alla  sospensione  della  pre- 
terì sione. 

1070.  Le  oauee  di  sospensione  della  preterì  zio  né  aon  «odo  ammeeee  la  tema  di  pe- 
renzione. Quatta,  per  regola  generale,  corre  sdvtrstu  omnez  —  Disposi- 
sione  dell'articolo  380  del  Codice  di  procedura  civile: 

1000.  «  Continuaslone. 

1081.  Se  la  perensione  corra  allorché  uno  dei  litiganti  aia   incapace  di   stare    ia 

giudizio,  e  ti  trovi  sprovvisto  di  legittimo  rappreoentante  : 

1082.  «  Dissento  in  proposito  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza. 
1088.  «  L'opinione  negativa  sembra  preferibile,  e  perone: 

1084.  La  forza  maggior*  aon  sospende  il  corso  della  perensione, 

1085.  Se  e  quale  ionueasa  esercitino  eulla  perensione  i  fatti  che  interrompono  il 

procedimento,  a  norma  degli  articoli  838  e  seguenti  del  Codice  di  proce- 
dura oirile.  —  A  nostro  avviso,  tali  fatti,  per  sé  stessi,  aon  interrompono 
né  sospendono  la  perensione  :  solo  la  loro  notificazione,  come  atto  di  pro- 
oedura,  Taira  ad  interrompere  la  perensione: 

1086.  «  Contraria  opinione  del  Ricci  e  del  Cosxsai  (J  edizione): 

1087.  «  Oonfutasions  di  questa  opinione. 


Articolo  II.  —  In  quali  giudizi  abbia  luogo  la  perenzione  .     .    .    pag.      877 

1068.  Per  regola  generale,  la  perensione  ha  luogo  ia  qualunque  giudisio  promosso 

inaiasi  a  giudici  civili  o  commerciali. 
1080.  Bsta  non  ha  luogo  nei  giudist  arbitramcntali,  che  sono  retti  da  norme  ipeciall, 
£>  1090.  «  Non  ha  parimenti  luogo  nei  giudist  speciali  davaatl  a  Corpi  o  Collegi  am- 

ministrativi, per  cui  le  leggi  e  l  regolamenti  relativi  nulla  abbiano  disposto 
al  riguardo  (giudisi  davanti  la  Giuria  dei  Probiviri,  davanti  la  Giunta 
provinciale  amministrativo,  e  la  IV  Sezione  del  Contiglio  di  Stato). 
\'  Dlsposisioni  speciali  della  legge  86  maggio  1887  relativamente  ad  alenai 

\  giudisi  innaosi  la  Corte  dei  Conti. 

1001.  Della  perensione  nei  giudist  istituiti  per  ottenere  la  riparazione  di  una  pre- 
cedente tentenna: 
1008.    »    La  perensione  nei  giudist  di  appello  e  di  rivooazione. 

1003.  »    Anche  l'opposizione  a  contenta  contumaciale  va  soggetta  a  perensione. 

1004.  »    Confutasene  dell'opinione  contraria: 

1006.  »    Lo  ■tesso  si  dica  àeìVoppotisione  del  terzo. 

1096.  »    La  perensione  invece  non  ha  luogo  pei  giudizi  istituiti  davanti  la  Corto 

s  di  cassazione: 

1007.  *    Ma,  cassata  la  sentenza,  e  rinviata  la  causa  ad  altro  tribunale,  la  pe- 
'  rensione  risorge,  corre  e  si  compie  nel  termine  ordinarie. 

1006.    »    Da  qnal  tempo  Inoominoi  a  decorrere  la  perensione  dopo  la  sentensa  della 
Caasaaione,  che  cassa  e  rinvia:  —  In  Francia  dottrina  e  giorttprooaasa 
concordano  nel  ritenere  che  la  perensione  decorre,  dal  giorao  in  cui  la  Corte 
suprema  pronunciò  la  sua  tea  tenta  : 
1000.  In  Italia  sonvl  tre  opinioni  diverse: 

»    a)  Opinione  del  Ricci,  eecondo  cui  la  perensione  incomincia  soltanto  dal 
giorno  in  cui  la  causa  è  inisiata  davanti  al  gludioe  di  rinvio  con  atto  di 
i  .  oitasione  —  Sua  confutasene  : 

1100.  »    b)  Opinione  di  chi  ritiene  che  la  detta  perensione  prenda  a  decorrere  dal 

giorno  della  notificatone   della  seatensa  della  Castasione   che  cassa  e 
rinvia: 

1101.  »    e)  Opinione  di  chi  crede  che  la  perensione  incominci  dal   giorao   della 

pubblicazione  della  sentensa  sovradetta  della  Castasione:  —  Come  questa 
opinione  debba,  a  nostro  avviso,  preferirsi: 
1108.    »    Contlnuasione. 
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Articolo  III.  —  La  perenzione  si  opera  di  diritto  —  Da  chi  si  possa,  e 

in  quale  modo  e  tempo  la  si  debba  proporre  ....    pag.      838 

1103.  La  perenzione,  secondo  il  Codice  italiano  (a  differenza  del  francese)  si  opera 

di  diritto  (art.  840,  primo  comma,  Cod.  proc.  clv.). 

1104.  »    Consegnante  di  questo  principio  : 

1105.  »    {In  nota).  S»  l'istanza  per  far  dichiarare  la  perenzione  sia,  o  no,  soggetta 

essa  pare  a  perenzione. 

1106.  Come  la  prescrisione  dell'asione,  cosi  la  perenzione  delTistansa,  non  possono 

essere  rilevate  o  pronunziate  d'uffizio  dal  giudice  ; 

1107.  »    Né  possono  per  la  prima  Tolta  invocarsi  in  sede  di  Cassazione. 

1108.  »    Come  all'una,  cosi  all'altra,  possono  le  parti  rinunziare:  ma  non  è  per- 

messa la  rinunzia  anticipata  né  all'una,  né  all'altra. 

1109.  »    La  rinunzia  alla  perenzione  (al  pari  di  quella  alla  prescrizione)  può  essere 

espressa  o  tacita,  —  Si  ha  tacita  rinuuzia  alla  perenzione  allorché,  dopo  il 
compimento  di  questa,  l'una  delle  parti  continua  il  procedimento,  e  l'altra 
parte  non  oppone  espressamente  l'eccezione  di  perenzione,  prima  d'ogni 
altra  difesa  (clt.  art.  340,  capov.). 

1110.  »    La  semplice  costituzione  di  procuratore  non  costituisce  una  difesa,  ohe 

impedisca  di  opporre  in  seguito  la  perenzione  : 

1111.  »    Lo  stesso  si  dica  delle  istanze  preliminari,  d'ordine  meramente  proces- 

suale, e  dirette  ad  aprire  ia  via  ad  una  futura  difesa: 

1112.  »    Le  nere  difese,  le  quali  sono  d'ostacolo  a  che  si  opponga  posteriormente 

la  perenzione,  possono  essere  sia  di  merito,  chs  di  forma: 

1113.  »    Tuttavia  l'eccezione  di  nullità  per  vizio  di  forma  dell'atto  di  citazione,  o 

dell'atto  con  cui  si  riassums  l'istanza,  non  impedisce  ohe  poscia  si  opponga 
la  perenzione. 

1114.  »    Quid  se  l'eccezione  di  perenzione  sia  proposta  contemporaneamente  (ossia 

in  un  medesimo  atto)  ad  altre  difese  % 

1115.  La  perenzione  profitta  sia  all'uno,  che  all'altro  litigante  :  e  perciò  puossi  op- 

porre sia  dal  oonvenuto,  che  dall'attore. 
Uie.  La  medesima  si  può  far  valere  in  forma  di  eccezione,  anche  in  giudizio  di- 
verso da  quello  perento  : 

1117.  »    E  può  pure  proporsi  direttamente  in  via  d'azione; 

1118.  •    Continuazione;  e  confutazione  degli  argomeotl  invocati  a  sostegno   del- 

l'opinione contrarla. 

Articolo  IV.  —  Effetti   della  perenzione  —  Indivisibilità   della  peren- 
zione —  Spese  del  giudizio  perento „      WJB 

1119.  Tbb  regole  che  governano  gli  bffstti  dslla  pbbbnzionb  (art.  341,  primo 

comma,  Cod.  proc.  civ.). 

1180.  A)  La  perenzione  annulla  l'istanza  e  il  successivo  procedimento:    (In  nota) 

Con  la  perenzione  dell'atto  di  citasione  cadono  nel  nulla  tutti  gli  effetti 
che  quest'atto  aveva  prodotto. 

1181.  B)  Essa  non  estingue  le  prove  che  risultano  dagli  atti  del  giudizio  perento, 

né  gli  effetti  delle  sentenze  in  detto  giudizio  pronunziate: 
1188.    »    Parallelo  al  riguardo  fra  11  Codioe  Italiano,  e  altri  Codici,  tra  cai  il  fran- 
cese e  il  ginevrino  : 

1183.  »    Continuazione: 

1184.  »    Continuazione: 

1126.    »    Continuazione,  e  rinvio  ai  numeri  1134  e  seguenti  per  quanto  concerne  gli 
effetti  delle  sentenze  pronunziate,  i  quali  rimangono  salvi  dalla  perenzione  : 

1186.  C)  La  perenzione  non  estingue  direttamente  l'azione  dedotta  nel  giudizio  pe- 

rento: può  però  indirettamente  pregiudicarla  In  due  modi: 

1187.  »    1°  Quando  la  prescrizione  dell'azione  si  è  compiuta  durante  il  trascorso 

del  tempo,  in  cui  la  perenzione  dell'istanza  ebbe  corso  e  compimento  : 
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1128     »    Rapporti  fra  la  perenzione  d'istanza  •  la  prescrizioni  speciali: 

1129.  »    Quid  ae  il  termina  assegnato  per  la  prescrisione  dell'azione  sia  più  breve 

di  quello  stabilito  per  la  perenzione  della  rei  stira  istanza! 

1180.  »  2°  Quando  ai  tratti  della  perenzione  dell'istanza,  con  la  quale  ai  impugna 
una  precedente  sentenza  —  Applicazione  del  principio  alle  diverse  specie 
di  giudist  di  riparazione: 

1131.  A)  Giudizi  di  appello  b  di  rivocazionb:  Disposizioni  del  capoverso  dell'arti- 
colo 341  sopra  citato: 

1138.  »  Per  regola,  la  perenzione  nei  giudizi  di  appello  e  di  riTocazione  fa  passare 
in  cosa  giudicata  la  sentenza  impugnata  (art.  341  capor.): 

1188.  »  Né  si  potrà  più  proporre  altro  appello  od  altra  istanza  di  rivocazione, 
malgrado  che  il  termine  utile  per  appellare  o  per  chiedere  la  rivocmziooe 
non  sia  ancora  trascorso. 

1134.  »  La  regola  anzidetta  cassa  quando  nel  giudizio  di  appello  o  di  rivoosìsione 
siasi  pronunciato  sentenza,  che  abbia  modificato  gli  effètti  della  sentenza 
impugnata  (cit.  capov.,  art.  841)  —  Varie  indagini  in  ordine  agli  effetti 
delle  sentenze  emanate  nel  giudizio  di  primo  grado,  e  in  quelli  di  appello 
o  di  rivocazione: 

1185.  Giudizio  di  I  a  bado:  —  Diverse  specie  di  sentenze:  Effetti  loro. 

1136.  Le  sentente  definitive  del  merito  dell'intiera  controversia  sfuggono  a  qual- 

siasi perenzione,  consumano  l'istanza,  la  trasformazione  nell'accio  judicati  : 
—  Anche  le  sentenze  definitive  de/  giudisio  consumano  l'istanza,  la  quale 
però  si  potrà  riproporre  in  altra  sede  di  giudisio: 

1137.  »    All'opposto,   le  sentenze  meramente  preparatorie,  ohe  cioè  statuiaoono 

sopra  un  semplice  punto  di  forma  o  di  procedura,  non  possono  produrre 
effetti  al  di  là  del  giudisio  a  cui  si  riferiscono;  e  perciò  cadono  nei  nulla 
con  l'annullamento  del  procedimento  perento: 

1138.  »    Quid,  delle  altre  sentense,  le  quali  risolvono  una  questione  incidentale, 

che  non  sia  di  semplice  procedura,  ma  presenti  un  reale  interest*,  od 
anche  tocchi  senta  risolvere  in  tutto  o  in  parte  il  merito  delia  contro- 
versia) —  Gli  effetti  di  queste  sentenze  si  potranno  sempre  invocare  nel 
nuovo  giudisio,  che  venga  in  seguito  istituito,  dopo  la  perenzione  di  quello 
nel  corso  del  quale  le  sentenze  emanarono  : 

1130.  »    Esempi  e  conclnsione. 

1140.  Opinione,  secondo  cui  le  sentenze,  che  toccano  il  merito  sansa  però  riaol vario, 

salvano  dalla  perenzione  l'istanza  primitiva,  e  tutti  gli  atti  di  prooedura 
anteriori  alla  loro  emanazione: 

1141.  »    Teorica  del  Ricci,  il  quale  ritiene  che  le  sentenze  interlocutorie  non  im- 

pediscono la  perenzione;  ma,  se  attinenti  al  merito,  mantengono  in  vita 
l'istanza  e  gli  atti  del  procedimento  anteriori  alla  loro  pronunzia,  per  modo 
che  solo  gli  atti  a  questa  posteriori  vadano  perenti  : 

1142.  »    Continuazione:  Ragioni  addotte  a  sostegno  di  tale  teorica: 

1143.  »    Confutazione  di  questa  dottrina  :  Come  essa  contenga  due  proposizioni  fra 

di  loro  contraddittorie  : 

1144.  »    L'istanza  fa  parte  della  procedura,  la  quale  e  intieramente  distrutta  dalla 

perenzione  :  l'istanza  non  è  Veffetto,  ma  la  causa  della  sentenza  pronua- 
ziata  nel  corso  del  giudisio  perento. 

1145.  »    La  sentenza  interlocutoria,  che  tocchi  ma  non  risolva  il  merito,  non  as- 

sorbisce l'istanza:  e  la  sentenza,  che  risolva  solo  una  parte  della  contro» 
versta  del  merito,  non  consuma  l'istanza  fuorché  per  la  parte  della  detta 
controversia  che  è  stata  definitivamente  decisa.  Esempi: 

1146.  GiudizI  di  appsllo  n  di  rivocazionb.  La  regola,  contenuta  nel  capoverso  del- 

l'articolo 341  —  secondo  cui  le  sentenze  pronunziate  nel  corso  del  giudisio 
perento  di  appkllo  o  di  rivocazionb,  le  quali  modifichino  gli  effetti  della 
se n tenia  impugnata,  impediscono  a  questa  di  fare  passaggio  in  cosa  giu- 
dicata —  non  è  che  un'applicazione  delia  regola,  di  cui  nel  primo  comma 
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dello  stesso  articolo,  che  salva  dalla  perenzione  gli  effetti  delle  sentente 
pronansiate, 

1147.  Quali  sono  le  sentente  emanate  nei  giudizi  perenti  di  appello  o  di  rivocazione, 

che  modificano  gli  effetti  della  sententa  impugnata. 

»  Giudizio  di  appello  :  Niun  dubbio  può  esistere  riguardo  alle  sentente  definitive 
dell'intiera  controversia  —  e  a  quelle  che,  senta  entrare  nel  merito,  an- 
nullano la  sententa  impugnata; 

1148.  »    E,  in  senso  inverso,  circa  le  sentente  interlocutorie,  che  non  toccano 

direttamente  né  pregiudicano  la  questione  di  merito: 

1140.  »  Il  dubbio  riguarda  le  sentense  Interlocutorie,  che  toccano,  ma  non  risol- 
vono né  in  tutto  ne  in  parte  11  merito;  quali  sono  segnatamente  quelle  del 
giudice  di  appello,  che  ei  limitano  a  ordinare  una  prova.  —  Opinione  di 
chi  crede  ohe  siffatte  decisioni  modifichi  no  realmente  gli  effetti  della  sen- 
tenta impugnata,  e  perciò  conservino  in  vita  l'istanza  di  appello,  e  tutti 
gli  atti  di  procedura  anteriori  alla  loro  ero  anati  one  : 

1160.  »  Non  ammettiamo  questa  opinione;  e  perchè.  La  perentione  è  unica  per 
tutti  i  giudi!?,  siano  essi  di  primo  o  di  secondo  grado. 

1151.  »  Una  sententa  interlocutoria  può  essere  attinente  al  merito,  sansa  però  mo- 
dificare di  fatto  gli  effetti  della  sententa  impugnata. 

1158.  »  Le  sentente  interlocutorie,  emanate  in  giudizio  di  riparazione,  producono 
i  loro  effetti  soltanto  in  sino  a  che  si  ò  ancora  io  tempo  a  fecondarne  le 
conseguente  nel  corso  del  giudisio  in  cui  vennero  pronunciate. 

1153.  Sentenze  interlocutorie  pronuosiate  nel  corso  del  giuditio  di  appello,  che  andò 

poscia  perento,  le  quali  modificano  gli  effetti  della  sententa  di  primo  grado 
(appellata)  —  a)  Quid,  se  in  applicazione  del  capoverso  dell'articolo  492 
del  Codice  di  procedura  civile,  il  magistrato  di  appello,  con  una  sua  inter- 
locutoria, pronunzi  esprestamente  la  riforma  della  sentenza  definitiva  di 
primo  grado,  e  ordini  un'istruzione  ulteriore  ì 

1154.  »    •)  Sentente  ioterlocutorie  di  appello,  le  quali,  senta  contenere  l'esplicita 

dichiarazione  di  riforma  della  sentenza  definitiva  dei  primi  giudici,  questa 
implicitamente  riformano,  perchè  risolvono  una  questione  preliminare  di 
merito  in  modo  diverso  dalla  decisione  dei  primi  giudici,  e,  come  conse- 
guenza di  tale  risoluzione,  ordinano  nuovi  atti  di  istruzione. 

1155.  »    Riassunto  e  conclusione  ciroa  ie  sentense  interlocutorie  emanate  nel  giu- 

ditio di  secondo  grado  successivamente  perento,  che  modificano  gli  effetti 
della  sententa  definitiva  dei  primi  giudici. 

1156.  »    In  quale  nuovo  giuditio  si  debbano  svolgere  gli  effetti  di  queste  Interlo- 

cutorie, salvatesi  dalla  perentione  del  giudizio  di  secondo  grado  in  oni  fu- 
rono pronunziate. 

1157.  Quid  se,  trattandosi  di  più  capi  di  domande,  il  giudice  di  appello,  nel   corso 

del  giudizio  che  poscia  si  estinse  con  la  perenzione,  abbia  pronunciato  sen- 
tenza —  in  parte  definitiva  —  e  in  parte  interlocutoria  t 

1158.  »    Continuazione. 

1159.  Come  nei  gìuditì  di  primo  grado,  cosi  in  quelli  successivi  di   riparazione,   la 

perenzione  ti  opera  di  diritto,  né  ha  bisogno  di  essere  dichiarata  dal  giu- 
dice. —  Questioni  : 

1100.  o)  Se  insorga  contestazione  sull'esistenza  della  perenzione  del  giudizio   di 

appello,  quale  sarà  l'autorità  competente  a  risolverla  f  Risposte,  e  distin- 
zioni al  riguardo: 

1101.  è)  Quid,  se,  data  la  perenzione  del  giudisio  di  appello,  si  controverta  sul  pos- 

eaggio  in  cosa  giudicata  della  sentenza  dei  primi  giudici,  a  cagione  di 
sentenza  interlocutoria  emanata  nel  giudizio  di  appello,  poscia  perento  ; 
pretendendosi  da  uoa  parte  e  negandosi  dall'altra  che  tale   interlocutoria 
abbia  modificato  gli  effetti  della  sentenza  dei  primi  giudici  1 
ÌIOS.    »    Nostra  opinione  in  proposito. 

1103.  Oiuduio  di  bivocaziomb:  Sua  differenza  dal  giudizio  di  appello: 
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[  1164.    »    Effetti  della  perenzione  del  giudizio  di  rivooàzione  : 

1  1105.    »    Effetti  delle  sentente  interlocutorie  emanate  nel  corso  del  giudizio  di  ri  vo- 

cazione, che  si  estinse  con  la  perenzione  : 
/  1106.    »    Continuazione. 

1107.  Giudizio  di  rikvio.  —  Annullata  dalla  Cassazione  ia  sostanza  in  grado  dì  ap- 
pello, e  rinviate  la  causa  ad  altro  magistrato  di  eguale  grado,  la  peren- 
siono,  che  avvenga  del  giudizio  di  rinvio,  produco  gli  stessi  effetti  della 
perenzione  del  giudizio  di  appello: 

1166.  Conseguenze. 

1160.  Effetti  della  perenzione  del  giudizio  di  opposizione  a  sbrtbnza  oomtumacials. 

1170.  Opinione,  secondo  cui  con  la  perenzione  dell'opposizione  cade  anche  nel  nulla 
I  l'intiero  giudizio  contumaciale,  e  la  sentenza  che  a  questo  peso  termine: 

Sua  confutazione. 

1171.  *    Altra  opinione,  secondo  coi  gli  effetti  della  perenzione  nel  giudizio  di  op- 

posizione sono  perfettamente  identici  a  quelli  della  perenzione  nel  giudizio 
di  appello  e  di  ri  vocazione: 

1172.  »    Neppure  quest'opinione  è  assolatamente  esatta;  e  perchè,  ossia  corno  possa* 

anche  accadere  ohe,  dopo  la  perenzione  del  giudizio  di  opposizione,  sia  an- 
cora ammessibile  l'appello  contro  la  sentenza  contumaciale. 

1178.  Giudizio  di  opposizione  dbl  tsezo.  Trattandosi  di  opposizione  facoltativo,  l'ab- 

bandono espresso  o  tacito  dell'istanza  di  opposizione  del  terzo  non  fa  mai 
I  passare  in  cosa  giudicata,  a  riguando  del  terso,  la  sentenza  impugnata: 

1174.  »    11  contrario  è  a  dirsi  per  l'opposizione  necessaria  del  terzo,  di  cui  nell'ar- 
1  ticolo  512  del  Codice  di  procedura  civile  :  in  questo  caso  la  perenzione  pro- 

I  duce  lo  stesso  effetto,  che  nasce  dalla  perenzione  del  giudizio  di  rivorazione. 

Indivisibilità  dilla  perenzione. 

1175.  La  perenzione  è  sempre  una  e  indivisibile,  per  quanto  più  siano  i  litiganti: 

Conseguenze  : 

1176.  »    La  perenzione  è  indiPieibile,  ancorché  l'oggetto  della  controversia  sia  dl- 

visibile,  e  {in  nota)  si  tratti  di  giudizio  di  appallo. 

SpBSS  DBL  GIUDIZIO  PERENTO. 

1 177.  Ciascuna  delle  parti  deve  sopportare  le  proprie  speee  del  giudizio  perento,  sia 

questo  di  primo  grado,  ovvero  di  riparazione  (art.  342,  Cod.  proo.  civ.). 
1478.    »    Parallelo  al  riguardo,  fra  il  Codice  italiano,  il  francese,   il  ginevrino,  il 
sardo. 

1179.  »    Le  spese  dell'incidente,  a  cui  diede  luogo  l'opposizione,  fatta  all'istanza 

oon  la  quale  si  propose  la  perenzione  in  via  di  eccezione  o  di  azione,  sono 
a  carico  della  parte  ohe  soccombe  nello  stesso  incidente. 

TITOLO  II.  —  Del  recesso. 

Capo  I.  —  Nozioni  generali pag.     959 

1180.  Doppia  specie  di  recesso  —  dal  mèrito  -  e  dal  giudizio  — .  Il  recesso  dal 

merito  si  identifica  oon  la  confessione  giudiziale. 

1181.  Il  recesso  dal  giudizio,  ossia  la  rinunzia  agli  atti  del  giudizio,  è  l'abbandono 

espresso  del  giudizio  per  parte  dei  litiganti.  —  Confronto  fra  la  rinunzia . 
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agli  alti  del  giudizio  e  la  perenzione  —  (In  noia)  II  recèsso  puro  e  sem- 
plice deve  intendersi  quale  riaunxia  al  solo  giudizio,  anziché  al  merito. 

1182.  Circostanze,  che  possono  consigliare  le  parti  a  rinansiare  agli  atti  del  giudizio. 

1183.  Tale  rinunzia  può  essere  fatta  in  qualunque  etato  e  grado  della  cauea  (arti- 

colo 343,  Cod.  proc.  civ.). 

Capo  II.  —  Rinunzia  agli  atti  del  giudizio  di  primo  grado.     .     .    pag. 

1184.  Per  la  validità  dalla  rinunzia  agli  atti  del  giudizio  sono  necessarie  due  con- 

dizioni : 
1*  Condizione.  La  rinunzia  deve  essere  l'effetto  deWeepresso  e  concorde  volere 
dei  litiganti  —  (In  nota)  Il  recesso  dal  merito,  a  differenza  del  recesso  dal 
giudizio,  non  abbisogna  di  accettazione  della  parte  contraria. 

1185.  »  In  due  casi  eccezionali  non  è  necessaria  l'accettazione  del  convenuto  pel 

recesso  dal  giudizio,  fatto  dall'attore:  a)  Quando  questi  rinunzia  prima  ohe 
il  convenuto  sia  regolarmente  comparso: 

1186.  »    6)  Quando  il  convenuto  non  ha  alcun  legittimo  interesse  ad  opporsi  alla 

rinunzia  dell'attore. 

1187.  »    All'infuori  di  questi  due  casi  eccezionali,  il  rifiuto  del  convenuto,  benché 

non  motivato,  basta  a  mandare  a  monte  la  proposta  di  recesso  fatta  dal- 
l'attore. 

1188.  »    Fioche  la  proposta  non  è  accettata  dal  convenuto,  il  giudizio  evertente, 

e  l'attore  può  revocare  la  sua  proposta. 

1189.  2a  Condizione.  La  rinunzia  deve  essere  fatta  e  accettata  da  persone  capaci 

—  Quale  capacità  occorra  pel  recesso  dal  merito  : 

1190.  »    E  quale  per  il  recesso  dal  giudizio;  Dottrina  francese  al  riguardo: 

1191.  »    E  sua  confutazione. 

1191.  Disposizioni  relative  del  Codice  italiano—  Pel  recesso  dal  giudizio  si  richie- 
dono le  stesse  autorizzazioni,  che  sono  necessarie  alle  parti  per  potere  stare 
in  giudizio  (art.  343,  capov.,  Cod.  proc.  civ.).  —  Inoltre  la  proposta  della 
rinunzia,  la  sua  accettazione,  e  la  revoca  della  medesima,  devono  farsi 
dal  procuratore  che  sia  munito  di  mandato  speciale,  o  dalla  parte  In  per- 
sona (art.  344). 

1193.  La  rinunzia  fatta  o  accettata  dal  procuratore,  che  non  sia  munito  di  mandato 
speciale,  è  sostanzialmente  nulla. 

1191.  Distinzione  fra  il  recesso  dall'  intiero  giudizio,  e  quello  limitato  ad  un  atto 
isolato  del  procedimento  o  a  qualche  speciale  conclusione.  Come,  per  quest'ul- 
timo reoesso  non  sia  necessario  al  procuratore  un  mandato  speciale: 

1195.  »    Se  e  quando  pel  medesimo  recesso  occorra  l'accettazione  della  parte  con- 

traria. 

1196.  Forma  della  rinunzia  agli  atti  del  giudizio. 

1197.  »    Se  tale  rinunzia  non  possa  altrimenti  farsi  che  con  comparsa. 

1198.  »    Forma  del  mandalo  speciale  al  procuratore.  La  sottoscrizione  della  parte 

in  persona,  necessaria  pel  caso  in  cui  non  si  voglia  conferire  il  mandato 
speciale  al  procuratore,  deve  apporsi  sia  sull'originale  che  sulla  copia 
della  comparsa,  in  cui  si  propone,  si  accetta,  o  si  revoca  il  recesso. 

1199.  Effetti  della  rinunzia  agli  atti  del  giudizio  (art.  345,  primo  comma). 

1800.  Spese  del  giudizio  estintosi  in  forza  del  recesso  (cit.  art.,  capov.):  loro  liqui- 

dazione. 

1801.  Il  recesso,  a  differenza  della  perenzione,  non  è  indivisibile.  Quid,  se  di   più 

litiganti  alcuni  soltanto  recedano  1 
1208.  Conseguenze  dell'essere  il  reoesso  dal  giudizio  un  vero  contratto. 

Capo  III.  —  Rinunzia  agli  atti  del  giudizio  col  quale  si  chiede    la   ri-' 
forma  o  V annullamento  di  una  sentenza „ 

1803.  Al  recesso  dai  giudizi  —  di   opposizione  a  sentenza  contumaciale  —  di  ap- 
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pollo  —  di  rinvio  —  di  avocazione  —  di  opposizione  del  tarso  —  ti  appli- 
cano gli  stessi  principi,  che  governano  la  perensione  di  questi  giodisi: 

1204.  Effetti  del  recesso  dal  giudizio  di  opposizioni*  a  bbmtbnza  cohtohacials, 

1205.  Effetti  del  recesso  dai  giodisi  di  appello,  di  bivocaziorb,  e  di  rinvio. 

1206.  »    Opinione,  secoudo  cai  il  recesso  da)  giudizio  di  appello  non  impedisce  al- 

l'appellante di  proporre  nn  nuovo  appello  allorché  non  è  ancora  scaduto 
il  termine  utile  per  appellare  : 

1207.  »    Confutai  ione  di  questa  opinione: 

1208.  »    Non  è  vero  recesso  la  revoca  di  un  primo  atto  di  appello,  con  sostituitone 

di  altro  atto  di  appello,  fatta  nel  termine  utile  per  appellare. 

1200.  Quale  capacità  occorra  perchè  si  possa  recedere  dal  giudizio  di  appello,  o  di 
rinvio,  o  di  opposizione  a  sentenza  contumaciale,  o  di  rivocasione.  Distin- 
zioni al  riguardo: 

1210.  »  Fra  il  caso  in  cui,  malgrado  un  tale  recesso,  la  sentenza  impugnata  non 
puoi  acquistare  la  forza  di  cosa  giudicata  ; 

Iftll.    »    E  il  caso  opposto. 

1212.  »    Come  la  capacità  possa  mancare  per  riguardo  alla  persona  che  recede; 

1213.  »    Ovvero  per  riguardo  x\V  oggetto  della  controventa. 

1214.  Se  e  quando  per  la  validità  del  recesso  dell'attore  dal  giudizio  di  riparazione, 

sia  necessaria  raccettazione  del  convenuto: 

1215.  »    Continuazione: 

1216.  »    Continuazione: 

1217.  »    Continuazione. 

1218.  »    (In  nota)  Breve  rassegna  al  riguardo  della  dottrina  degli  scrittori  di  diritto 

italiano,  e  particolarmente  del  Morta ra. 
1210.    »    Esecutorietà  della  sentenza  Impugnata  in  seguito  al  recesso  dal  giudizio 
d'impugnazione  —  Autorità  competente  a  giudicare  della  validità  dell'av- 
venuto recesso. 

1220.  >    Spese  del  giudizio  di  riparazione,  estintosi  in  forza  del  recesso. 

1221.  »    Il  recesso  sia  dal  giudizio  di  primo  grado,  che  da  quelli  ulteriori,  non 

può  mai  eetere  rilevato  d'ufficio  dal  giudice. 

1222.  Condisioni  ed  effetti  del  recesso  dal  giudizio  di  opposizione  facoltativa  dbl 

tbrzo. 

1223.  Condisioni  ed  effetti  del  recesso  dal  giudizio  di  opposizione    nbcbsbaria   dbl 

tbbzo. 

1224.  Recesso  dal  ricorso  pbb  cassazione:  Disposi  sioni  degli  articoli  560  e  551  del 

Codice  di  procedura  civile. 

1225.  »•  Non  è  valido  il  recesso,  che  non  sia  fatto  con  ricorso  Armato  da  avvocato, 

ammesso  a  patrocinare  davanti  le  Corti  supreme. 

1226.  »    È  necessario  che  lo  stesso  avvocato  sia  munito  di  mandato  speciale,  che 

lo  autorizzi  a  recedere. 

1227.  »    Se  i  RR,  Avvocati  erariali  debbsno  essere  moniti  di  mandato  speciale  per 

potere  validamente  rinoniiare  ai   ricorsi   presentati    nell'interesse  di  una 
delle  Amministrazioni  dello  Stato. 

1228.  »    Rinunzia  tardiva  al  ricorso  —  Se  e  quando  il  rinunziante  incorra  nella 

perdita  del  deposito,  di  cui  nell'articolo  521  del  Codice  di  procedura  civile. 
1220.    »    Notificazione  della  rinunzia  al  ricorso:  In  difetto  di  regolare  notificazione, 
la  rinunzia  si  può  revocare, 

1230.  »    Effetti  della  rinunzia  al  ricorso  : 

1231.  »    Se  tale  rinunzia  abbisogni  di  accettazione  della  parte  contraria;  e  quando 

questa  possa  opporsi  alla  rinunzia  medesima: 

1232.  »    La  rinunzia  deve  essere  ammessa  dalla  Corte  di  cassazione. 

1233.  »    Rinunzia  tacita  al  ricorso,  emergente  da  fatti,  che  dimostrano  '.in   modo 
|  $*j       indubbio  la  libera  e  spontanea  volontà  del  ricorrente  di  accettare  la  sen- 
tenza dapprima  impugnata. 
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